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Vorwort 


Kaum  eio  Theil  des  römischen  Rechtes  hat  sich, 
namentlich  in  neuerer  Zeit,  weniger  der  Gunst  d^ 
Schriftsteller  zu  erfreuen  gehabt  als  das  Dotalrechi 
Seit  dem  leider  unvollendet  gebliebenen  Werke  Has- 
se's kann  unsere  Literatur  keinen  irgendwie  nennens- 
werthen  Versuch,  den  Gegenstand  systematisch  und 
erschöpfend  zu  bearbeiten,  aufweisen  und  auch  die  Quelle 
der  Dissertationen,  Abhandlungen  in  Zeitschriften  u*  s.  w. 
fliesst  hier  weit  spärlicher  als  in  anderen  Materien.  — 
Die  Ursache  dieser  immerhin  auffallenden  Erscheinung 
möge  hier  un erörtert  bleiben ;  soviel  aber  wird  leicht 
Jedermann  zugeben,  dass  dieselbe  nicht  gerade  in 
der  Vollkommenheit  der  überheferten  Theorie  gesucht 
werden  dürfe.  - 

Unter  diesen  Umständen  wird  der  Versuch,  diese 
Theorie  einer  Revision  zu  unterziehen  und  eine  neue 
Darstellung  des  Dotalrechtes  zu  unternehmen,  an  und 
für  sich  keiner  weiteren  Rechtfertigung  bedürfen- 

Ob  freilich  meine  Kräfte  diesem  Unternehmen  ge- 
wachsen seien,  ob  also  der  vorliegende  Versuch  be- 
rechtiget sei  zu  existiren,  das  ist  eine  Frage,  deren 
Beantwortung  ich  nicht  ohne  Bangen  dem  Urtheile  des 
Lesers  anheimgebe«  Die  Schwierigkeiten  9  mit  welchen 
gerade  die  Bearbeitung  dieses  Gegenstandes  zu  kämpfen 


hat,  sind  gross,  und  je  mehr  ich  mich  in  die  Arbeit  ver- 
tiefte, desto  mehr  sind  sie  mir  in  ihrer  ganzen  Grösse 
zum  Bewusstsein  gekommen.  Gar  oft  hat  mich  das  Ge- 
fühl der  Unzulänglichkeit  meiner  Kräfte  so  lebhaft  er- 
fasst,  dass  ich  im  Begriffe  stand,  auf  die  Fortsetzung  und 
Vollendung  des  Werkes  zu  verzichten.  Aber  dem  eigen- 
thümlichen  Zauber  der  lebendig  gewordenen  Idee  konnte 
ich  mich  doch  nicht  entziehen,  und  so  habe  ich  denn  das 
oft  zurückgelegte  Manuscript  immer  wieder  hervorgeholt, 
ja  ich  habe  mich  endlich,  um  diesen  Kämpfen  ein  Ende  zu 
machen  und  mir  den  Rückzug  abzuschneiden,  entschlos- 
sen, einstweilen  ein  Bruchstück,  wenn  auch  ein  in  sich 
abgeschlossenes,  der  Oeffentlichkeit  zu  übergeben.  Frei- 
lich würde  ich  dies  unter  allen  Umständen  nicht  gewagt 
haben,  wenn  nicht  auch  die  übrigen  Abschnitte  theils 
in  ausführlichem  Entwürfe  theils  sogar  ausgearbeitet  mir 
bereits  vorlägen.  — 

Mein  Plan  war  ursprünglich  darauf  gerichtet,  auch 
das  nachjustinianische  Recht,  also  namentlich  die  ge- 
meine Praxis  in  umfassender  Weise  zu  berücksichtigen 
und  so  ein  „praktisches  Potalrecht"  zu  schreiben;  aber 
gar  bald  habe  ich  diesen  Vorsatz  aufgegeben  und  mich 
auf  die  Darstellung  des  reinen  römischen  Rechtes  be- 
schränkt. Denn  je  mehr  ich  in  das  letztere  eingedrungen 
bin,  desto  klarer  und  unzweifelhafter  ist  mir  auch  ge- 
worden, dass  das  moderne  Dotalrecht  sich  vom  justinia- 
nischen nicht  blos  in  einzelnen  mehr  oder  minder  un- 
tergeordneten Punkten  unterscheidet,  die  etwa  anhangs- 
weise oder  in  Anmerkungen  abgemacht  werden  können, 
sondern  dass  es  in  den  Principien  und  Grundanschau- 
nngen  von  demselben  abweicht,  also  auch  eine  ganz 
selbständige  Bearbeitung  erheischt.  Es  ist  möglich,  dass 
diese  Ansicht  irrig  ist:  dann  ist  aber  auch  meine  Grund- 


auffassung  des  römischen  Dotalrechtes  falsch;  und  in 
diesem  Falle  wird  es  ohnehin  Niemand  beklagen,  dass 
ein  in  seiner  Anlage  verfehltes  Buch  selbst  Sorge  dafür 
getragen  hat,  wenigstens  in  der  Praxis  kein  Unheil  an- 
zurichten. — 

Mit  dieser  Beschränkung  des  Planes  steht  es  im  eng- 
sten Zusammenhange,  dass  die  s.  g.  Dogmengeschichte 
vollständig  unberücksichtiget  gelassen  ist.  Denn  diese 
hat  für  mich  eine  Bedeutung  und  Berechtigung  nur,  in- 
sofeme  sie  Rechtsgeschichte  ist,  Geschichte  der 
Entwickelung ,  Fortbildung  und  Umgestaltung  des  römi- 
schen Rechtes  in  den  Zeiten  nach  Justinian,  also  na- 
mentlich seit  —  oder  besser  gesagt  -  in  Folge  der 
Reception  in  Deutschland  und  den  anderen  abendländi- 
schen Staaten.  Eben  diese  Rechtsgeschichte  aber  ist 
nach  dem  vorhin  Gesagten  vom  Plane  dieses  Buches 
ausgeschlossen.  Der  Dogmengeschichte  aber,  wie  man 
sie  gewöhnlich  auffasst  und  behandelt,  d.  h.  der  chro- 
nologisch geordneten  üebersicht  früherer,  bald  rich- 
tiger, bald  falscher  Meinungen  vermag  ich  offengestan- 
den einen  anderen  Werth  als  den  der  Curiosität  nicht 
beizumessen.  —  Das  sind  freilich  Sätze  und  Ansichten, 
welche  einer  weiteren  Begründung  und  Rechtfertigung 
gar  sehr  bedürfen:  dazu  aber  ist  hier  nicht  der  Ort, 
wenn  nicht  diese  Vorrede  zum  Umfang  einer  Abhand- 
lung anschwellen  soll;  das  Gesagte  möge  aber  einst- 
weilen genügen,  um  den  Leser  darauf  aufmerksam  zu 
machen,  dass,  wenn  ihm  die  Nichtberücksichtigung  der 
Dogmengeschichte  als  Mangel  erseheint ,  er  denselben 
doch  nicht  der  Ausführung,  sondern  dem  Plane 
zur  Last  zu  legen  hat.  — 

Die  neuere  Literatur  habe  ich,  so  weit  ich  sie  mir 
verschaffen  konnte  —  was  bezüglich  der  Dissertationen 


VI 

und  sonstigen  Gelegenheilsschriften  weder  an  meinem 
früheren  noch  an  meinem  gegenwärtigen  Aufenthaltsorte 
in  der  wünschenswerthen  Vollständigkeit  möglich  war  — 
gewissenhaft  benützt.  Es  hat  aber  nach  meiner  auch 
in  diesem  Punkte  vielleicht  irrigen  Ansicht  eine  Mono- 
graphie, welche  sich  das  Ziel  setzt,  einen  neuen  Ge- 
sichtspunkt durchzuführen,  nicht  auch  die  weitere  Auf- 
gabe, ein  Repertorium  der  gesammten  einschlägigen 
Literatur  zu  bilden  und  jede  irgend  einmal  geäusserte 
Meinung,  jeden  ephemeren  Einfall  zu  registriren  und 
einer  besonderen  Widerlegung  zu  unterziehen.  Wenn  ich 
daher  viele  solche  Meinungen  —  wie  z,  ß.  den  in 
einer  Dissertation  aus  neuester  Zeit  hingeworfenen  Ge- 
danken, dass  das  wahre  Vierhältniss  an  der  Dos  Gesammt- 
eigenthum  von  Mann  und  Frau  sei,  ganz  mit  Still- 
schweigen übergangen  habe,  so  möge  daraus  der  ge- 
neigte Leser  nicht  vorschnell  auf  meine  Unbekanntschaft 
mit  den  betreffenden  Literaturprodukten  schliessen*  — 

Und  so  sei  denn  dieses  Bruchstück,  an  dessen  Vol- 
lendung ich  unausgesetzt  und  unermüdHch  arbeite,  dem 
Wohlwollen  und  der  Nachsicht  der  Fachgenossen  be- 
stens empfohlen. 

Basel,  den  23.  Oktober  1863. 
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Erstes  Kapitel. 
Kritik  der  herrsohenden  AnsioM. 


§.  1. 

Die  Ansicht,  welche  von  jeher  allgemein  über  das  Wesen 
der  römischen  Dos  gegolten  hat  und  auch  heute  noch  die  fast 
ausnahmslos  herrschende  ist,  lässt  sich  kurz  in  folgende  Sätze 
zusammenfassen : 

Die  Dos  ist  ein  von  Seiten  der  Frau  dem  Manne  ge- 
währter Beitrag  zur  Bestreitung  der  ehelichen  Lasten,  d.  h. 
eine  Gabe,  durch  deren  Genuss  das  Einkommen  des  Mannes 
vermehrt  und  so  die  mit  dem  ehelichen  Leben  noth  wendig 
verbundene  Steigerung  des  Aufwandes  möglichst  ausgeglichen 
werden  soll. 

Daraus  aber  folgt  ganz  von  selbst,  dass  mit  Beendigung 
der  Ehe  sei  es  durch  Ehescheidung  sei  es  durch  den  Tod 
des  einen  Gatten  der  Zweck  und  die  Funktion  der  Dos  er- 
füllt ist,  dass  dieselbe  fortan  ohne  Grund  sich  im  Vermögen 
des  Mannes  befinden  würde  und  demnach  von  der  l!>au  oder 
anderen  Personen  demselben  abverlangt  werden  kann. 

Demnach  ist  die  Dos  eine  nach  Zweck  und  Bestimmung 
auf  die  Dauer  der  Ehe  beschränkte  Gabe,  und  wenn  sie  dem 
Manne  in  einzelnen  Fällen  auch  nach  beendigter  Ehe  ver- 
bleibt, so  ist  das  eine  auf  besonderen  Gründen  beruhende 
Anomalie.^) 

Es  ist  nun  nicht  zu  läugnen,  dass  sich  diese  Anschauung 
durch    eine    gewisse    Natürlichkeit    und    man    möchte    sagen 


1)  Citate  anzuführen  halte  ich  an  dieser  Stelle  für  überflüssig;  ich  kann 
einfach  auf  jede  beliebige  ältere  und  neuere  Darstellung  unseres  Gegen- 
Btandes  verweisen. 

1* 


Selbstverständlichkeit  empfiehlt,  und  dass  sie  durch  eine  Reihe 
von  Stellen,  welche  die  Beziehung  der  Dos  zu  den  onera 
mairimonii  hervorheben,  ausser  allen  Zweifel  gestellt  zu  werden 
scheint.  Auch  will  ich  die  Berechtigung  derselben  für  unser 
heutiges  Recht,  wie  es  sich  durch  die  Praxis  vieler  Jahr- 
hunderte entwickelt  hat,  nicht  in  Abrede  stellen,  im  Gegen- 
theil  gestehe  ich  ihr  sogar  schon  für  das  neueste  justinianische 
Recht  eine  gewisse  Wahrheit  zu.  Um  so  entschiedener  aber 
muss  ich  bestreiten,  dass  sie  auch  dem  klassischen  römi- 
schen Rechte  zu  Grunde  gelegen  und  dass  das  System  des 
römischen  Dotalrechts  von  dieser  Grundlage  aus  zu  begreifen 
und  zu  erklären  sei. 

Damit  habe  ich  zugleich  die  Tendenz  der  nachfolgenden 
Blätter  bezeichnet^  sie  beabsichtigen  die  herrschende  Lehre 
von  der  römischen  Dos  nicht  allein  in  neuem  Gewände  und 
mit  einzelnen  Berichtigungen  darzustellen,,  sondern  dieselbe, 
so  weit  sie  es  vermöchten,  an  der  Wurzel  anzugreifen. 

§.    2. 

Zunächst  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

Jedes  vermögensrechtliche  Institut  verdankt  sein  Dasein 
einem  gewissen  ökonomischen  Bedürfnisse  und  hat  einen  ge- 
wissen ökonomischen  Zweck  zu  erfüllen  —  und  so  wäre  es 
denn  an  sich  gar  nicht  unmöglich,  dass  der  ökonomische 
Zweck  des  Dotalinstitutes  von  jeher  der  gewesen,  dem  Manne 
einen  von  Seiten  der  Frau  herrührenden  Beitrag  zur  Bestrei- 
tung der  ehelichen  Lasten  zu  gewähren.  Ich  werde  unten 
den  Nachweis  zu  liefern  suchen,  dass  die  Dos  einen  anderen 
oder  vielmehr  einen  weiteren  ökonomischen  Zweck  gehabt 
habe ;  hier  können  wir  diesen  Punkt  vorerst  auf  sich  beruhen 
lassen. 

Indem  man  nun  aber  die  ökonomische  Bedeutung  und 
Aufgabe  eines  Rechtsinstitutes  beschreibt,  ist  damit  noch  nicht 
im  Entferntesten  das  juristische  Wesen  desselben  definirt. 
Denn  wenn  man  immer  zugeben  mag,  dass  Recht  und  Wirth- 
schafk  zwei  in  naher  Berührung  zu  einander  stehende  Gebiete 
sind,  und  die  ökonomischen  Verhältnisse  die  Basis  des  Ver- 
mögensrechtes    bilden,    —    so    sind    doch    auf  der    anderen 


Seite  Recht  und  Wirthschaft  selbständige  Gebiete,  und  ein 
wirthschaftliches  Postulat  ist  noch  kein  Rechtssatz,  so  wenig 
nmgekehrt  die  formelle  Giltigkeit  eines  Rechtssatzes  voraus- 
setzt, dass  derselbe  irgend  einem  vvirthschafUichen  Bedürfnisse 
entspreche  oder  dasselbe  in  genügender  Weise  erflllle. 

Wenn  wir  von  der  wirthschaft  liehen  Funktion  eines 
Rechtsinstitutes  sprechen,  so  bezeichnen  wir  damit  ein  Be- 
dürfhiss  des  menschlichen  Verkehres,  welchem  durch  dasselbe 
abgeholfen  werden  soll,  und  wir  sprechen  das  Postulat  aus, 
dass  es  in  jedem  einzelnen  Falle,  in  welchem  es  zur  Erschei- 
nung kommt,  auch  wirklich  demselben  abhelfen  möge. 

Wir  sind  aber  weit  entfernt,  damit  auch  ein  juristisches 
Postulat  oder  ein  Kriterium  für  die  juristische  Existenz  des 
Institutes  anzugeben.  Vielmehr  existirt  dasselbe,  sobald  im 
einzelnen  Falle  seine  rechtlichen  Voraussetzungen  gegeben 
sind,  ohne  alle  Rücksicht  auf  die  ökonomische  Berechtigung 
dieser  Existenz.  Es  f&Ut  Niemanden  ein,  im  gegebenen  Falle 
das  Dasein  eines  Darlehens  in  Abrede  zu  stellen ,  weil  das- 
selbe etwa  den  ökonomischen  Postulaten  nicht  entspricht,  ohne 
ökonomischen  Zweck  eingegangen  worden  ist. 

Aus  der  ökonomischen  Betrachtung  eines  Institutes  er- 
geben sich,  wie  gesagt,  die  wirthschaftlichen  Postulate,  welche 
durch  dasselbe  erreicht  werden  sollen;  geschieht  dies  im  ein- 
zelnen Falle  nicht,  so  folgern  wir  daraus  einfach,  dass  das  kon- 
krete Rechtsveiiiältniss  ohne  ökonomischen  Zweck  existire,  also 
vom  ökonomischen  Standpunkte  aus  verwerflich  sei.  — 

Ans  der  rechtlichen  Betrachtung  dagegen  ergeben  sich 
die  Momente,  welche  im  einzelnen  Falle  vorhanden  sein  müs- 
sen, aber  auch  für  sich  allein  vollkommen  genügen,  damit  von 
der  Existenz  des  fraglichen  Rechtsverhältnisses  die  Rede  sein 
könne. 

Wenn  wir  demnach  sagen  würden:  die  ökonomische 
Bedeutung  des  Dotalinstitutes  sei  die ,  dem  Hanne  einen  Beitrag 
ZOT  Bestreitung  der  ehelichen  Lasten  zu  gewähren,  so  hiesse 
das :  Weil  jenes  Bedüriniss  im  Leben  existirt,  so  ist  demselben 
durch  unser  Institut  abgeholfen  worden,  und  damit  im  einzelnen 
Falle  die  Dos  ihre  wirthschaftliche  Funktion  erfülle,  muss 
sie  dem  Manne  auch  wirklich  einen  solchen  Beitrag  gewähren; 
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eine  Dos,  welche  diesen  Erfo^  nicht  heryorbringen  würde,  h&tte 
vom  ökonomischen  Standpunkte  aus  keine  Bedeutung  und 
keine  Berechtigung.  Definiren  wir  dagegen  die  Dos  vom  juristi- 
schen Standpunkte  aus  als  Beitrag  an  den  Mann  zur  Bestrei- 
tung der  ehelichen  Lasten,  so  bezeichnen  wir  damit  das  Mo- 
ment, welches  in  jedem  einzelnen  Falle  vorhanden  sein  muss, 
damit  eine  Dos  überhaupt  existire.  Besteht  das  juristische 
Wesen  der  Dos  wirklich  darin  einen  solchen  Beitrag  darzubieten, 
so  folgt  dcuraus  mit  absoluter'  Nothwendigkeit,  dass  eine  Gabe, 
welche  denselben  nicht  gewährt,  auch  keine  Dos  ist. 

Damit  also  diese  Definition  als  richtig  gelten  könnte,  müsste 
der  Satz  nachzuweisen  seip,  dass  da,  wo  kein  Beitrag  zu  den 
ehelichen  Lasten  vorliegt,  auch  keine  Dos  existire.  —  Ergibt 
sich  uns  aber  das  Gegentheil ,  so  ist  damit  von  selbst  der  Be- 
weis geliefert,  dass  jene  Definition  juristisch  unbrauchbar  ist.  — 

Der  Nachweis  nun,  dass  wirklich  das  römische  Recht  die 
Ebcistenz  einer  Dos  ganz  unbedenklich  auch  da  anerkennt,  wo 
das  Moment  des  „Beitrags  zur  Bestreitung  der  ehelichen  Lasten^^ 
fehlt,  —  ist,  glaube  ich,  nicht  schwer  zu  erbringen.  «— 

§•  3. 

Man  muss  zunächst  der  älteren  Theorie  das  Lob  lassen, 
dass  sie  in  der  Verwerthung  ihrer  Definition  viel  consequenter 
verfahren  ist,  afs  die  neuere,  freilich  auf  Kosten  des  geschrie- 
benen Rechtes  und  einer  richtigen  Literpretation  desselben.  Die 
exegetischen  Fehler  und  Willkürlichkeiten  der  Aelteren  sind  bei- 
nahe alle  in  sehr  verdienstlicher  Weise  berichtiget,  nur  Schade, 
dass  es  Niemand  flir  nöthig  gefunden  hat  zu  den  berichtigten 
Consequenzen,  auch  einen  richtigen  Vordersatz  aufzusuchen. 

Die  ältere  Theorie  nahm  es  mit  dem  „Beitrage  zur  Bestrei- 
tung der  ehelichen  Lasten^^  so  genau  und  buchstäblich,  dass  sie 
die  Dotaleigenschaft  auf  die  Gegenstände  beschränkte,  welche 
nach  ihrer  natürlichen  gemeinen  Bestimmung  dem  Manne  wirk- 
lich jenen  Dienst  zu  leisten  vermöchten.  Sachen  also ,  welche 
zwar  das  Vermögen  des  Mannes  vermehrten,  auch  für  diesen 
persönlich  vielleicht  von  der  grössten  Brauchbarkeit  waren, 
durch  deren  Gebrauch  aber  die  spezifischen  BedttrfiiisBe  des 


eheliehen  Lebens  nicht  befriedigt  werden  konnten,  solche 
Sachen  waren  von  der  Möglichkeit  als  Dos  gegebeo  zu  werden, 
aosgeschlossen  ^ ). 

Dass  nun  diese  Meinung,  welche  die  Möglichkeit  Do- 
talobjekt  zu  sein  auf  gewisse  ökonomisch  besonders  geartete 
Klassen  von  Sachen  beschränkt,  in  den  Quellen  nicht  allein 
keine  Unterstützung  findet,  sondern  durch  dieselben  geradezu 
widerlegt  wird,  ist  leicht  nachzuweisen.  So,  um  nur  an  einiges 
zu  erinnern,  steht  bekanntlich  nichts  im  Wege,  dass  die  Frau 
ihr  gesammt es  Vermögen  als  Dos  besteile,  obschon  sich  dar- 
unter eine  ganze  Reihe  von  Sachen  vorfinden  werden,  welche 
jene  Funktion  nicht  zu  erfüllen  vermögen^).  So  werden  femer 
in  einer  andern  Stelle')  auch  die  omamenta  mulieris  als  mög- 
Mehes  Dotalobjekt  genannt,  also  Gegenstände,  von  denen  man 
wahrlich  nicht  sagen  kann,  dass  sie  irgend  etwas  zur  Bestrei- 
tung der  ehelichen  Lasten  beitragen. 

So  ist  denn  auch  die  erwähnte  Beschränkung,  welche  übri- 
gens die  ältere  Theorie  selbst  nicht  weiter  auszuführen  und 
näher  nachzuweisen  vermochte,  heutzutage  als  stillschweigend 
aufgegeben  zu  betrachten^). 

An  sich  kann  nun  frdlich  die  Wahrnehmung,  dass  das  rö- 
mische Recht  keinerlei  Unterschied  macht  zwischen  solchen 
Sachen,    welche  zur  Befriedigung  der  spezifischen  Bedttrfiüsse 


t)  Vgl.  Glück  Erläaterung  der  Fand.  Bd.  24  S.  434.  Derselbe  gründet 
gerade  anf  diese  EigenlhflmlichkeSt  der  Dotalobjekte  theilweise  we- 
nigstens den  Unterschied  zwischen  Dos  und  ,,Au8stattuDg^*'  welch  letz- 
tere :  „gewöhnlidi  in  Kleidern,  Betten,  Linnengeräthe  etc.  bestehend^^ 
sich  dadurch  vom  Brautschatze  unterscheiden  soll,  dass  siie  nicht  ad 
sustinenda  matnmonii  onera  gegeben  wird,  „wie  denn  auch  die  dazu 
gehörigen  Stücke  schon  Ihrer  Beschaffenheit  nach  gar  nicht 
dazu  geeignet  S|ind,  um  die  Lasten  der  Ehe  zu  bestreiten.'^  Vgl. 
femer  1.  1.  Seite  442. 

2)  L.  4  C.  de  i.  d.  (5,  12.) 

3)  L.  31  §.2  C.  eod.  Vgl.  L.  84  D.  de  j.  d.  (23.  3)  (hinfort  als  h. 
t.  citirt. 

4)  Sehr  starke  Nachklänge  finden  sich  noch  bei  Sintenis  Civilrecht 
S.  132  Anm.  12,  obschon  im  Texte  ebendaselbst  die  richtige  Ansicht 
▼orgstragen  ist. 
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des  ehelichen  Lebens  dienen  können  und  solchen,  welchen  diese 
Eigenschaft  abgeht,  nichts  beweisen  gegen  die  Richtigkeit  der 
herrschenden  Definition.  Vielmehr  folgt  aus  derselben  an  und  fUr 
sich  nur  soviel,  dass  man  zu  verschiedenen  Zeiten  den  Begriff 
„Beitrag  zur  Bestreitung  der  ehelichen  Lasten^^  in  einem  ver- 
schiedenen, bald  engeren  bald  weiteren  Sinne  genommen  hat. 
Offenbar  ist  aber  gar  nicht  nöthig,  mit  demselben  die  Vorstel- 
lung zu  verbinden,  als  müssten  die  zur  Dos  gegebenen  Sachen 
in  einer  unmittelbaren  Beziehung  zu  den  ehelichen  Lasten 
stehen,  so  dass  durch  ihren  Naturalgebrauch  gerade  solche 
Bedürfnisse  befriedigt  würden,  die  erst  durch  die  Ehe  entstan- 
den sind.  Vielmehr  kann  von  einem  solchen  Beitrag  auch  dann 
noch  die  Rede  sein,  vrenn  nur  überhaupt  durch  die  aus  der 
Gabe  bezogenen  Nutzungen  das  Einkommen  des  Mannes, 
vermehrt  und  das  Oleichgewicht  zwischen  Einnahmen  und  Aus- 
gaben wieder  hergestellt  wird.  Und  da  nun  jede  Sache  im 
schlimmsten  Falle  durch  Verpachten  und  Vermiethen  zur  Quelle 
von  Einkommen  gemacht  werden  kann,  so  wäre  damit  aller- 
dings die  Möglichkeit  gegeben,  dass  jede  Sache  als  Beitrag  zur 
Bestreitung  der  ehelichen  Lasten,  sonach  als  Dos  fungiren  könnte. 
Bei  den  Consumtibilien  freilich  föllt  regelmässig  auch  diese  Mög- 
lichkeit hinweg;  doch  würde  sich  bei  ihnen  der  Gesichtspunkt 
darbieten,  dass  der  Mann  das  Geld,  welches  er  ausserdem  zur 
Anschaffung  solcher  Gegenstände  hätte  ausgeben  müssen,  er- 
spart und  zu  anderen  Zwecken  verwenden  kann. 

Man  sieht,  ohne  einigen  Zwang  geht  es  nicht  ab,  im  All- 
gemeinen aber  lässt  sich  von  diesem  Punkte  aus  ein  entschei- 
dender Angriff  gegen  die  herrschende  Meinung  nicht  unter- 
nehmen. 

S  4. 

Viel  bedenklicher  dagegen  ist  eine  andere  Wahrnehmung, 
welche  in  der  That  mit  der  herrschenden  Anschauung  so  wenig 
in  Einklang  zu  bringen  ist,  dass  es  uns  nicht  Wunder  nehmen 
darf,  wenn  sie  regelmässig  völlig  ignorirt  wird  *). 


1)  Von  den  neueren  SchriltsteUern  hat  Arndts  Fand.  $•  398  derselben 
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Es  kann  nämlich  die  Dos  auch  dadarch  bestellt  werden,  dass 
dem  Manne  die  nuda  proprietas  einer  Sache  übertragen 
wird.  Dieser  Satz  ist  anerkannt,  sowohl  für  das  klassische 
Recht  durch  einen  Aussprach  des  PauUus^)  als  auch  für  das 
spätere  durch  zwei  Rescripte  der  Kaiser  Diocletian  und  Ma- 
ximian ^). 

Nun  ist  es  eine  schwer  zu  beantwortende  Frage,  wie  die 
Duda  proprietas  im  Stande  sein  solle,  einen  Beitrag  zur  Bestrei- 
tung der  ehelichen  Lasten  zu  gewähren.  —  Wollte  man  etwa 
sagen,  der  Mann  habe  ja  doch  Aussicht  auf  die  dereinstige  Ac- 
cession des  Niessbrauchs ,  so  wäre  diese  Antwort  befriedigend, 
wenn  nur  wirklich  erst  im  Momente  dieses  Zuwachses  die  Do- 
taleigenschaft  einträte,  die  nuda  proprietas  selbst  also  nur  die 
Grundlage  einer  möglichen  zukünftigen  Dos  wäre.  Allein 
gerade  das  Gegentheil  ist  in  der  Stelle  des  Paullus  ausgespro- 
chen: Wenn  durch  Accrescenz  des  Ususfructus  die  Dos  ver- 
mehrt wird,  so  muss  vorher  auch  nothwend^  bereits  eine 
solche  bestanden  haben,  und  wenn  daher  auch  während  der 
ganzen  Dauer  der  Ehe  keine  Consolidation  eintritt,  so  ist  die 
Frau  gleichwohl  dotirt  gewesen. 

Man  könnte  femer  etwa  darauf  Gewicht  legen  wollen,  dass 
dem  Manne  möglicherweise  doch  auch  die  nuda  proprietas  in- 
direkt einen  Beitrag  gewähren  könne;  er  dürfe  sie  ja  nur  ver- 
kaufen und  den  erzielten  Kaufpreis  zu  jenem  Zwecke  verwen- 
den. —  Allein  auch  dieses  Auskunftsmittel  erscheint  bei  näherer 
Betrachtung  als  nicht  genügend.  Vor  Allem  nämlich  wäre  da, 
wo  ein  Grundstück  nach  Abzug  des  Ususfructus  als  Dos  be- 
stellt ist  —  und  gerade  diesen  Fall  haben  die  beiden  ange- 
führten Codexstellen  im  Auge  —  die  Möglichkeit  auch  nur  auf 
diese  indirekte  Weise  das  Dotalobjekt  zu  verwerthen  vollständig 


Erwähnang  gethan  in  einer  Form,  welche  eine  gewisse  Verlegenheit 

■ 

nicht  verkennen  liisst.. 

1)  L.4  D.  h.  t.  Paullas  /ibro  VI  ad  Sabinum: 

Si  Proprietät!  nadae  in  dotem  datae  ususfructus  accesserit,  in- 
crementum  videtur  dotis  non  alia  dos,  quemadmodum  si  quid  allu- 
vione  accessisset 

2)  L.  17,  18  C.  h.  t. 
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ausgeschlossen ;  ja  es  könnte  die  erhaltene  Dos  nicht  einmal  als 
Mittel  um  den  Credit  des  Hannes  zu  erhöhen  verwendet  werden, 
da  ja  auch  die  Verpfbndungsbefiigniss  fehlt 

Sodann  aber  ist  folgender  allgemeiner  Einwand  zu  machen : 
Man  mag  den  Begriff  ,^Beitrag  zur  Bestreitung  der  ehelichen 
Lasten'^  noch  so  allgemein  auffassen,  daran  wird  man  unter 
allen  Umständen  doch  festhalten  müssen,  dass  die  als  Dos  ge- 
gebene Sache  selbst  die  Eigenschaft  einen  solchen  zu  gewäh- 
ren an  sich  trage.  Denn  gibt  man  einmal  auch  dieses  Erfor- 
derniss  auf,  dann  ist  die  Dos  in  der  That  nichts  weiter  als  Ver- 
mOgensvermehrung  schlechthin  wie  die  Schtokung,  und  der  Zu- 
satz „zur  Bestreitung  der  ehelichen  Lasten^^  hätte  dann  schlecht- 
hin keine  juristische  Bedeutung.  Ist  aber  vielmehr,  um  mit 
Arndts^)  zu  sprechen,  die  Dos  „ein  Kapital,  durch  dessen  Ge- 
nuss  dem  Hanne  für  die  Dauer  der  Ehe  ein  fortwährender  Bei- 
trag zur  Bestreitung  des  ehelichen  Haushaltes  gewährt  wird'^  — 
wie  kann  dann  eine  Sache  Dos  sein,  welche  vermöge  ihrer 
rechtlichen  Beschaffenheit  weder  einen  Genuss  überhaupt  noch 
zu  speziellen  Zwecken  zulässt?  — 

Nach  der  herrschenden  Ansicht  geht  das  Dotalobjekt  nur 
desshalb  in  das  Vermögen  des  Mannes  über,  damit  er  es  in 
möglichst  ungestörter  und  ungehemmter  Weise  benutzen  könne; 
nach  gemachtem  Gebrauche  ist  die  Sache  herauszugeben,  der 
Hann  ist  von  Anfang  an  Schuldner  derselben,  nur  ist  diese 
Schuld  erst  fällig  im  Augenblicke  der  Auflösung  der  Ehe.  — 
Hiernach  muss  aber  die  Idee,  dass  der  Mann  die  Dotalsache  erst 
zu  verwerthen,  gegen  eine  gebrauchsfähige  Sache  auszutauschen 
und  sich  auf  diese  Weise  eigentlich  erst  selbst  eine  Dos  zu  ver- 
schaffen habe,  als  völlig  unhaltbar  und  unmöglich  erscheinen. 
So  wenig  eine  nicht  fungible  Sache  Gegenstand  des  Darlehens  sein 
kann  —  obschon  sich  doch  der  Darlehensempfänger  mit  ihrer 
Hilfe  fungible  Sachen  verschaffen  könnte,  so  wenig  kann  eine 
Sache,  welche  aus  rechtlichen  Gründen  nicht  gebraucht  werden 
kann  —  Gegenstand  der  Dos  sein.  Und  doch  lassen,  wie  wir 
gesehen  haben,  die  Quellen  das  Gegentheil  ganz  unbedenklich 


1)  1.  1.  §.  395. 
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zu  ond  drücken  sich  dabei  in  einer  Weise  aus,  wdche  die  Mög- 
lichkeit etwa  an  das  Analogon  des  sog,  contractus  mohatrae 
zu  denken*),  vollkommen  i^usscbliesstt 

§.5. 

Der  Widerspruch  zwischen  den  Consequenzen  d^  herrschen- 
den Theorie  und  den  Aussprüchen  der  Quellen,  den  wir  im 
vorigen  Paragraphen  entdeckt  haben,  steht  nun  aber  keines- 
wegs vereinzelt  da,  vielmehr  gesellt  sich  zu  ihm  noch  ein  ande- 
rer, der  um  so  wichtiger  erscheint,  als  er  sich  nicht  auf  prak- 
tisch seltene  Fälle  beschränkt,  sondern  ein  Verhältniss  betrifft, 
das  ausserordentlich  häufig  vorgekommen  ist. 

Die  Dos  kann  nämlich  nicht  allein  bestellt  werden  dadurch, 
dass  bereits  vorhandene  Yermögensobjekte  dem  Manne  über- 
tragen werden,  also  durch  datio  im  weitesten  Sinne  des  Wor- 
tes, sondern  auch  durch  blosses  Versprechen  ipronrissio  öicUo 
poKciiatio).  In  diesem  Falle  hat  der  Mann  nur  eine  Ford^ung 
gegen  den  Besteller,  und  diese  selbst  ist  eben  schon  Dos. 
Diesen  Satz,  dass  schon  die  promissio  dotis,  nicht  erst  die  Ik*- 
füllung  des  Versprechens,  die  numeratio,  Dotalbestellung  sei, 
hat  Hasse  auf  eine  so  überzeugende  Weise  aus  den  Quellen 
dargethan,  dass  er  seitdem  von  Niemanden  mehr  angezweifelt 
worden  ist  und  also  auch  hier  vorläufig  ohne  weitere  Beweis- 
führung als  feststehend  angenommen  werden  kann  ^). 

Und  doch  lässt  sich  ganz  und  gar  nicht  verkennen,  dass 
die  ältere  Ansicht,  die  da  lehrte,  eine  Dos  lasse  sich  erst  den- 
ken, wenn  sie  dem  Manne  übergeben,  ausbezahlt  sei,  ein  Hei- 
rathsgut  könne  ihm  zwar  auch  versprochen  sein,  aber  das  blose 
Versprechen  sei  noch  kein  Heirathsgut,  den  herkömmlichen 
Begriff  der  Dos  ganz  consequent  festgehalten  und  entwickelt 
hat,  während  mit  demselben  die  Entdeckung,  dass  schon 
das  Versprechen  selbst  Dotalbestellung  sei,  offenbar  nicht  im 
logisfdien  Einklang  steht. 


1)  Womach   dann    nämlich  nicht  die  nada   proprietas   selbst,   sondern 

das,  was  sich  der  Mann  gegen  dieselbe  eingehandelt  hätte,  Dos  wäre. 

2)  Hasse    Güterrecht  des  Ehegatten  nach  R.   R.  Seite  259  fgg    Üeber 

die  ältere  Ansicht  vergl.  Glück  Bd.  24  Seite  438  und   die  dprt  Aq. 
geführtea. 
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Denn  wie  kann  eine  Forderung  die  Aufgabe  erfllllen, 
dem  Manne  für  die  Dauer  der  Ehe  einen  forthwährenden  Bei- 
trag zur  Bestreitung  der  ehelichen  Lasten   zu  gewähren? 

Eine  unverzinsliche  Forderung  —  und  dies  war,  wenn 
nicht  Zinsen  ausdrücklich  versprochen  waren,  die  dotis  promis- 
sio  nach  klassichem  Recht  und  ist  es  auch  noch  theilweise  nach 
justinianischem  —  vermehrt  zwar  unzweifelhaft  das  Vermögen  des 
Mannes,  vermag  ihm  aber  offenbar  keinerlei  gegenwärtigen 
Genuss,  also  auch  keinen  Beitrag  zur  Bestreitung  irgend  welcher 
Lasten  zu  gewähren;  diese  Funktion  kann  vielmehr  nur  das 
Objekt  der  Forderung,  sei  dasselbe  nun  Geld  oder  eineSpecies 
oder  was  immer,  erftlUen,  und  der  Mann  hat  also,  wenn  die 
herkömmliche  Auffassung  richtig  ist  eine  Dos  in  der  That  erst 
dann ,  wenn  die  Forderung  durch  Zahlung  getilgt  ist. 

Auch  hier  geht  es  nicht  an,  sich  zur  Rettung  der  herschen- 
Theorie  darauf  zu  berufen ,  dass  ja  der  Mann  sich  doch  wenig- 
stens indirekt  mit  Hilfe  der,  wenn  auch  noch  nicht  realisirten 
Forderung,  einen  Beitrag  verschaffen  könne  etwa  durch  Cession, 
Verpfändung  u.  s.  w.  Man  würde  durch  eine  solche  Aushilfe 
in  denselben  Fehler  gerathen,  der  schon  im  vorigen  Paragraphen 
widerlegt  wurde,  man  würde  den  Begriff,  den  man  eben  auf- 
gestellt hat,  im  nächsten  Augenblicke  wieder  aufgeben  und  an 
Stelle  des  Kapitals,  welches  eine  gewisse  Benutzung 
zulassen  muss,  unvermerkt  den  Begriff  der  blossen  Ver- 
mögensvermehrung substituiren. 

Dazu  kommt  aber  noch  ein  weiterer  Umstand,  welcher 
jenen  Ausweg  nach  meiner  Meinung  schlechthin  unmöglich  macht 
Durch  besonderen  Vertrag  kann  nämlich  der  Mann  auf  beliebige 
Realisirnng  der  Dotalforderung  verzichten,  er  kann  sich  durch 
pactum  denon  petendo  verpflichten  die  versprochene  Dos  inner- 
halb einer  gewissen  Zeit  und  so  namentlich  auch  während 
der  ganzen  Dauer  der  Ehe  nicht  zu  verlangen.  Auf 
diese  Weise  kann  also  sogar  die  Möglichkeit,  auf  indirektem 
Wege  die  versprochene  Dos  für  die  Bedürftiisse  der  Ehe  nutz- 
bar zu  machen,  entzogen  sein,  und  doch  ist  es  keinem  römi- 
schen Juristen  eingefallen,  diese  pacta  als  gegen  das  Wesen 
der  Dos  verstossend  für  nichtig  und  unverbindlich  zu  erklären'). 

1)  Auch  die  L.  11  D.  de  pact.  dotal.  (.23,4)  welche  für  ei  nea  Fall  reetriktive 
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Es  hat  sich  uns  hiernach  ergeben,  dass  sich  die  gan%e 
wichtige  Klasse  der  dos  proniissa  unter  die  herkömmliche  Defini- 
tion nicht  fügen  will^  dass  man  auf  sie  den  BegrifiT  des 
Kapitals,  durch  dessen  Genuss  dem  Manne  ein  Beitrag  zur  Be- 
streitung der  ehelichen  Lasten  gewährt  wird,  nur  dann  anwen- 
den könnte,  wenn  man  diesen  Begriff  mit  dem  der  einfachen 
Vermögensvermehrung  identiöziren  wollte. 

§.  6. 

/Nach  der  herrschenden  Ansicht  ist  die  Dos  vorhanden,  da- 
mit  der  Manu  durch  deu  Genuss  derselben  einen  Beitrag  zur 
Bestreitung  der  ehelichen  Lasten  habe.  Dass  ihm  also  die  Früchte 
und  sonstigen  Nutzungen  derselben  niemals  und  unter  keinen 
Umständen  wieder  entzogen  werden  können,  das  versteht  sich 
hienach  ganz  von  selbst,  so  dass  man  vielmehr  da,  wo  das 
Gegeutheil  bestimmt  wäre,  geradezu  die  Existenz  der  Dos  in 
Abrede  stellen  müsste  *j. 

Der  Satz  selbst,  dass  die  aus  der  Dos  gezogenen  Früchte 
dem  Manne  unwiderruflich  verbleiben  und  dass  nicht  einmal 
durch  Vertrag  das  Gegentheil  bestimmt  werden  könne,  steht 
nun  allerdings  unzweifeJhaft  fest:  aber  die  Art  wie  er  von  den 
römischen  Juristen  motivirt  wird,  scheint  mir  zu  der  herrschen- 
den Anschauung  nicht  recht  passen  zu  wollen. 

Es  drückt  sich  nämlich  Ulpian  (1.  XXXI  ad  Sabinum  ^) 
über  diesen  Punkt  folgendermassen  aus: 

Dotis  fructum  ad  maritum  pertinere  dehere  aequitas  suggerii: 
quum  enim  ipse  onera  matrmonii  subeat^  aeguum  est  eum  eiiam 
fructus  percipere. 

Der  Jurist  führt  also  den  Satz,  dass  der  Ehemann  die  Früchte 
der  Dos   in  keinem  Falle   weder  in  natura  herausgeben  noch 


Auslegung  eines  solchen  pactum  vorschreibt,  gründet  diese  Entschei- 
dung nur  auf  die  Billigkeit,  nicht  auf  einen  Widerspruch  des 
pactum  in  seiner  ursprünglichen  Fassung  mit  dem  Wesen  der  Dos. 
Weiteres  über  diese  Stelle  Vgl.  1  §.  8. 

1)  Vergl.  z.  B.  Pnchta  Vorlesungen  Bd  2,  S.  277:  v^ci'^&^os  ist  vorhan- 
den, wenn  der  Mann  nach  Trennung  der  £he  auch  die  Nutzungen 
alle  zurückgeben  soll/^ 

2)  L.  7  pr.  D.  h.  t. 
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« 

dem  Werttie  nach  ersetzen  müsse '),  nicht,  wie  man  erwarten 
sollte,  auf  die  Nator  der  Sache,  auf  das  Wesen  der  Dos  zurück, 
sondern  auf  ein  Postulat  der  aequUas,  Das  Lucriren  der  Dotal* 
fruchte  wird  nicht  als  eine  logisch  noth wendige  Consequenz  aus 
einem  gegebenen  Principe,  sondern  als  eine  auf  Billigkeit  be- 
ruhende Satzung  des  positiven  Rechtes  dargestellt,  und  Ulpian 
kann  sich  offenbar  eine  Dos  denken,  bei  welcher,  zwar  mit  Hint- 
ansetzung der  Anforderung  der  Billigkeit,  aber  unbeschadet  des 
Wesens  der  Dos  eine  Restitutionspflicht  bestünde. 

Nicht  etwa  das  Dotalinstitut  als  solches  wird  auf  Elr- 
wägungen  der  Billigkeit  zurückgeführt,  sondern  vielmehr  als  ein 
bestehendes  Institut  vorausgesetzt  und  nur  erklärt,  wie  man  zu 
einem  bestimmten  einzelnen  Satze  desselben  gekommen  sei.  Und 
diese  Erklärung  steht  nun  eben  mit  der  herkömmlichen  Theorie 
im  entschiedensten  Widerspruche. 

Aber  auch  die  1.  4  D.  de  p.  d.  (23,  4)  bietet  gegen  die  Rieh- 
tigkeit  dieser  Theorie  ein  gewichtiges  Bedenken  dar. ')  Es  wird 
die  Frage  aufgeworfen,  ob  die  Nebenabrede  giltig  sei,  dass  der 
Mann  die  Dotalfrüchte,  welche  er  bezogen ,  mit  der  Hauptsache 
restituire.  Erscheint  es  nun  schon  als  auffallend,  dass  Ulpian 
es  fLir  nöthig  hält  für  die  verneinende  Antwort,  die  sich  doch, 
sollte  man  glauben,  ganz  von  selbst  versteht,  erst  noch  die  Au- 
torität des  Marcellus  anzuführen,  so  ist  vollends  der  Grund,  auf 
welchen  dieser  Jurist  unter  Zustimmmung  Ulpians  seine  Ent- 
scheidung gründet,  vollkommen  unerklärlich  Hlr  den,  welcher 
in  der  Dos  nichts  als  jenen  Beitrag  erblickt.  Denn  während  hie- 
nach  das  fragliche  pactum  einfach  das  Wesen  der  Dos  aufheben 
würde,  behauptet  Marcellus  nur,  es  werde  die  Frau  durch  das- 
selbe prope  indotata.  Wenn  aber  die  Dos  nur  beinahe  aufge- 
hoben wird,  so  muss  doch  trotz  des  pactum  immer  noch  eine 
Dos  übrigbleiben  und  von  einer  absoluten  Negation  ihres 
Wesens  kann  also  keine  Rede  sein.  Es  ist  hier  noch  nicht  der 
Ort,  auf  die  Stelle  des  Näheren  einzugeben:  für  uns  genügt  es, 
dass  nach  dem  klaren  Wortlaute  derselben  die  Dos  denn  doch 

1)  Denn  dies  ist  der  Sinn  der  Worte  ad  maritum  pertlnere  and  perci- 
pere.  Dass  der  Mann  Eigenthümer  der  Früchte  wird,  folgt  schon 
darans,  dass  er  Eigenthttmer  der  erzeugenden  Sache  ist. 

2)  Die  SteUe  ist  gleichfalls  ans  dem  31.  Bache  des  ulpian  ad  Sabinam. 
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noch  eine  andere  Funktion  haben  müsse,  als  die,  welche  ihr 
gewöhnlich  ausschliesslich  beigelegt  wird  und  dass,  wenn  man 
mit  der  Glosse,  ad  h.  1.  die  UnStatthaftigkeit  des  in  Frage  steh- 
enden Vertrages  aus  dem  Satze  erklären  will :  quia  das  nisi  one- 
ribtts  matrimonn  serviat  nuUa  est^  einfach  das  Wort  9^0^^  igno- 
rirt  wird. 

ländlich  aber  kommt  noch  ein  Punkt  in  Betracht  Ist  jene 
Theorie  vom  „fieitrag^^  ernstlich  gemeint,  so  folgt  aus  ihr  mit 
aller  Notbwendigkeit,  dass  da,  wo  keine  ehelichen  Lasten  sind, 
auch  von  einer  Dos  nicht  die  Rede  sein  könne,  in  der  That 
scheint  denn  auch  diese  Consequenz  anerkannt  zu  sein ,  da  ja 
die  Möglichkeit  der  Dos  durch  das  Bestehen  einer  giltigen  Ehe 
bedingt  und  in  einer  bekannten  Stelle^)  ausdrücklich  der  eben 
angeführte  Satz  ausgesprochen  ist:  nm  mairimomi  oneriöas  seruuU 
dos  nuüa  est. 

Nun  lässt  sich  aber  eine  vollkommen  giltige  Ehe  denken, 
welche  dem  Manne  gleichwohl  keine  Lctsten  verursacht,  weil 
z.  B.  die  Frau  sich  anheischig  gemacht  hat,  für  alle  ihre  und 
der  Ihrigen  Bedürfnisse  aus  eigenen  Mitteln  zu  sorgen  oder  weit 
sich  ein  Dritter  verpflichtet  hat,  sie  zu  unterhaiten  u.  s.  w.  Auch 
in  diesen  und  ähnlichen  Fällen  müsste  man  demnaeh-die  Möglich- 
keit einer  Dos  in  Abrede  stellen,  denn  auch  hier  würde  offenbar 
jener  scheinbar  ganz  allgemeine  Satz  vollkommen  anwendbar  sein. 

Das  hat  denn  auch  bereits  Azo  eingesehen  und  demnach 
die  Theorie- aufgestellt,  dass  drei  Voraussetzungen  zusammen- 
treffen müssen,  damit  der  Mann  Anspruch  auf  die  Dotalfrücbte 
habe:  nämUch 

1)  Bestehen  einer  giltigen  Ehe. 

2)  Lasten,  welche  dem  Manne  in  Folge  derselben  wirklich 
erwachsen  und 

3)  Tradition  des  Dotalobjektes.  ^ j 

So  consequent  nun  diese  Ansicht  ist,  so  wenig  stimmt  sie 
mit  den  Satzungen  des  geschriebenen  Rechtes  überein.  Die 
zweite  Voraussetzung  vielmehr  ist.  den  Quellen  vollständig  unbe- 
kannt. Diese  bestimmen  nur,  dass  wenn  der  Mann  die  Lasten 
der  £he  nicht  zu  bestreiten  hat,   das  pactum  de  fructibus  resti- 

1)  1.  76.  D.  h.  U 

2)  öl.  ad.  1.  7.  pr.  D.  h.  t 


16 

tuendis  ausnahmsweise  zulässig  uod  gilüg  sein  solle  ^ )  Gerade 
daraus  aber  ergibt  sich,  wie  unhaltbar  die  Ansicht  ist,  welche 
das  wirkliche  Vorhandensein  von  onera  matrimonii  zur  Voraus- 
setzungi ür  das  Recht  des  Mannes  auf  die  Dotalfrüchte  jnacht.  Viel- 
mehr ist  eben  dieses  Recht  des  Mannes  absolut  unabhängig  von 
dem  Bestehen  wirklicher  Lasten,  es  ist  —  abgesehen  yon  den 
Tradition,  welche  uns  hier  nicht  weiter  bekümmert  —  lediglich 
bedingt  durch  die  Existenz  einer  giltigen  Ehe'). 

Die  neuere  Theorie  hat  sich  denn  wohl  auch  von  der  Un- 
baltbarkeit  dieses  Satzes  der  Glosse  überzeugt  und  denselben 
stillschweigend  beseitiget,  ist  dabei  aber  auch  hier  auf  halbem 
Wege  stehen  geblieben.  Sie  hat  an  dem  überlieferten  Principe 
mit  Zähigkeit  festgehalten,  obwohl  sie  eine  (Konsequenz  desselben 
nach  der  andern  als  dem  positiven  Rechte  gegenüber  unhaltbar 
aufgeben  mu8ste.\ 

§.7. 

Wenn  man  sagt,  die  Dos  sei  ein  Kapital,  dessen  Erträgnisse 
dem  Manne  einen  fortlaufenden  Beitrag  zur  Bestreitung  der  ehe- 
lichen Lasten  gewähren  sollen,  so  ist  damit  implicite  ausgedrückt, 
—  und  soll  auch  ausgedrückt  sein  —  dass  sie  nur  zu  einem 
bestimmten  Zwecke  in  das  Vermögen  des  Mannes  gekommen 
sei,  also  in  demselben  auch  nur  so  lange  verbleiben  dürfe,  als 
dieser  Zweck  erfüllt  werden  kann,  also  so  lange  eine  giltige 
Ehe  besteht  ^)  Die  Dos  ist  also  gleichsam  nur  ein  dem  Manne 
zu  einem  bestimmten  Zwecke  anvertrautes  Gut,  weiches  nach 
Erfüllung  desselben  zurückgegeben  werden  muss.  Mit  der 
Empfangnahme  der  Dos  ist  die  Verbindlichkeit  des  Mannes,  sie 
nach  beendigter  Ehe  zurückzugeben,  begründet,  freilich  nur  in 
Form  einer  bedingten  Obligation.  Behält  er  sie  nach  beendigter 
Ehe,  so  macht  er  einen  besonderen  Gewinn,  auf  welchen 
er  nach  der  Natur  der  Dos  keinen  Anspruch  hätte  *,  ähnlich  etwa 
wie  der  Schuldner,  dessen  Gläubiger  aus  irgend  einem  Grunde 
sein  Recht  verwirkt  hat. 


1)  I.  4.  O.  de  p.  (23,  4). 

2)  Dass  das  Gegentheil  auch  durch  die  von  der  Glosse  in  Bezug  ge« 
nommene  1.  17.  D.  de  doli  exe.  (44,4.)  nicht  bewiesen  wird,  bedarf 
wohl  keiner  Ausführung. 

3)  s.  oben  §    1. 
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Hier  ist  non  noch  nicht  der  Ort,  den  Beweis  za  führen, 
dass  diese  Ansehauung  grundfalsch  und  die  Mutter  einer  langen 
Reihe  von  anderen  Irrthümern  sei.  Derselbe  kann  überhaupt 
nicht  blos  auf  negatirem  Wege,  sondern  wesentlich  nur  durch 
den  positiven  Nachweis  des  wahren  Wesens  der  Dos  erbracht 
werden. 

Vielmehr  soll  hier  lediglich  auf  ein  Bedenken  hingewiesen 
werden,  weiches  eine  Pandektenstelle  und  zwar  diejenige,  mit 
welcher  die  Ck>mpilatoren  das  ius  doHum  eröffnen ,  gegen  diese 
Anschauung  erregt. 

Ich  meine  das  bekannte  Fragment: 
Paullns  Ubro  XXIV  ad  Sabinum: 

Dotis  causa  perpetua  est  et  dum  voto  eius  qui  dat  ita  corUrahitur, 
ui  semper  apud  maritum  Hi» 

Diese  Stelle  ist  von  den  Exegeten  aller  Zeiten  leichter  ge- 
nommen und  oberflächlicher  behandelt  worden,  als  sie  verdient. 

Man  hat  sich  gewöhnlich  damit  begnügt,  das  „perpeiuo"  für 
identisch  zu  nehmen  mit  „Dauer  der  Ehe^^  und  in  dem  Schluss- 
satze weiter  nichts  zu  finden  als  die  Bemerkung,  der  Besteller 
werde  regelmässig  den  Wunsch  haben,  dass  die  Dos  recht  lange 
beim  Manne  d.  h.  bis  zu  seinem  Tode  bleiben,  dass  also  erst 
dieser,  nicht  eine  Scheidung,  die  Ehe  auflösen  möge. 

Nun  ist  ganz  richtig,  dass  wir,  wo  in  Bezug  auf  rechliche 
Verhältnisse  von  einem  perpetuum  die  Rede  ist,  nicht  an  die 
Ewigkeit  in  metaphysischem  oder  theologischem  Sinne  denken 
dürfen ,  da  ja  alle  Rechtsverhältnisse  ihrer  Natur  nach  endUch 
und  vergänglich  sind.  Wenn  wir  also  in  Bezug  auf  endliche 
Zustände  von  einer  Ewigkeit  sprechen,  so  kann  damit  nur  ge- 
meint sein,  dass  ihr  Ende  vorerst  nicht  abzusehen,  dass  sie  nicht 
schon  von  vorneherein  auf  eine  bestimmte  Dauer  beschränkt 
sind. 

Das  Gegentheil  eines  solchen  „ewigen^^  Zustandesist  der,  dessen 
EInde  durch  ein  zum  Voraus  bestimmtes  zuküufkigesEreigniss 
herbeigeführt  wird,  wobei  die  Frage,  ob  der  Zeitpunkt,  in  welchem 
dasselbe  eintreten  wird,  sich  gleichfalls  von  vorneherein  bestim- 
men lässt  oder  nicht,  völlig  unerheblich  ist  Es  kommt  nicht 
darauf  an,  ob  man  weiss,  wann  das  Ende  eintreten  werde, 
sondern  nur  darauf,  dass  es  in  Folge  eines  bestimmten  un- 

Bechmann,  röm.  Ootalreeht.  Q 
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ausbleibliehen Ereignisses  eintreten  müsse.  Das  Eigenthum  ist 
hiemach  ein  ewiges  Verhältniss,  denn  so  sicher  es  ist,  dass 
dasselbe  nicht  ewig  in  metaphysischem  Sinne  dauern  werde,  so 
trägt  es  doch  in  sich  selbst  keinerlei  zeitliche  Beschränkmig, 
und  wenn  es  aufhört,  so  ist  dies  etwas  rein  zufälliges.  Die  So- 
cietas  dagegen  ist  nicht  ewig.  Denn  die  Beschränkung  auf  eine 
bestimmte  Zeitdauer  ist  ihr  nach  römischem  Rechte  immanent, 
sie  kann  nach  rechtlicher  Vorschrift  nicht  länger  dauern,  als 
bis  zum  Tode  des  erstversterbenden  Socius.  Man  kann  dem- 
nach von  Anfang  an  den  Zeitpunkt  bezeichnen,  über  welchen 
hinaus  sie  schlechterdings  nicht  dauern  kann.  *) 

Wenn  also  die  Dos  eine  Gabe  ist,  die  ihren  Zweck  aus- 
schliesslich nur  während  der  Dauer  der  Ehe  erreichen  kann, 
nachher  aber  wegen  ihrer  Zwecklosigkeit  wieder  herausgegeben 
werden  muss,  so  kann  doch  wahrlich  nicht  der  geringste  Zwei- 
fel bestehen,  dass  sie  eben  nicht  zu  den  Instituten  gehöre,  von 
welchen  man  das  Prädikat  perpetuum  gebrauchen  kann.  Viel- 
mehr ist  das  Ende  derselben  vom  Anfang  an  durch  einEreig- 
niss,  welches  nicht  ausbleiben  kann,  bestimmt  und  sie  selbst 
also  nach  ihrer  juristischen  Natur  ein  zeitlich  begrenz- 
tes Institut. 

Das  fühlt  denn  die  herrschende  Theorie  auch  gar  wohl  und 
darum  beschränkt  sie  das  perpetuum  durch  die  stillschweigende 
Clausel  „durante  matrimofäo/*  Nur  Schade,  dass  eben  diese  Worte 
nicht  in  der  Stelle  stehen,  dass  Paullus  schlechthin  von  perpe- 
tuum  und  dann  noch  einmal  von  semper  spricht  Wir  haben  nach 
allen  exegetischen  Grundsätzen  kein  Recht,  die  Stelle,  wie  sie  uns 
überliefert  ist,  irgend  einschränkend  zu  interpretiren ,  sie  steht 
da  ohne  allen  inneren  Zusammenhang  mit  den  nachfolgen  Stel- 


1)  Allerdings  kann  man  sagen,  auch  das  Eigenthnm  habe  eine  solche 
seitliche  Grenze,  nämlich  die  physische  Existenz  der  Sache.  Allein 
ganz  abgesehen  davon,  dass  die  Grundstücke  derselben  regelmäs- 
sig nicht  unterworfen  sind,  sondern  so  lange  existiren,  als  eben 
überhaupt  unsere  dermalige  physische  Weltordnung  bestehen  wird  — 
so  handelt  es  sich  hier  nicht  um  eine  juristische,  sondern  um  eine 
natürliche  Schranke.  Dass  dagegen  die  Sodetas  mit  dem  Tode  des 
Sodas  erlischt,  ist  nichts  natürliches,  sondern  etwas  durchaus  posi- 
tives, wenigstens  nach  unserer  Anschauung. 
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len,  alg  Ausdruck  eines  aUgemdnen  Prindpas ;  sie  will  also  ganz 
baeh8tiU)]ich  verstanden  sein:  jede  restriktiTe  Erklärung  beruht 
auf  einer  peütio  principii  ^). 

Die  Unzulänglichkeit  dieser  Interpretation  ist  auch  von 
Anderen  schon  gefühlt  worden.  Man  hat  sich  dem  Eindrucke 
Dicht  verschliessen  können ,  dass  die  Stelle  noch  etwas  anderes 
sage,  als  das  —  dass  die  Dos  dem  Manne  für  die  Dauer  der 
£be  verUeiben  müsse. 

So  hat  z.  B.  Noodt')  gemeint,  PauUus  wolle  durch  die 
Worte  perpetua  causa  dotis  andeuten,  dass  die  Dotalobjekte 
nieht  allein  wie  beim  Depositum,  bei  der  Locatio,  beim  Pignus 
in  den  Besitz,  vielmehr  in  das  Eigenthum  des  Mannes  über- 
gehen, dass  also  die  Dos  sei  ein  iUulus  dominum  transferenäi.  Aber 
auch  diese  Interpretation  kann  nicht  genügen.  Denn  einmal 
bfingl  sie  offenbar  aufs  Innigste  zusammen  mit  der  alten 
Theorie  von  Titulus  und  Modus,  deren  Unhaltbarkeit  längst 
anerkannt  ist  Sodann  aber  könnte  sie  selbst  vom  Standpunkt 
dieser  Theorie  nicht  befriedigen.  Dehn  wenn  gesagt  wird  dos 
Ua  cofUrahUur  ut  semper  apud  marüitm  sit,  so  kann  das  un- 
mögHch  nur  so  viel  sagen  wollen,  dass  der  Mann  Eigenthümer 
der  Dotalobjekte  werde.  Denn  man  kann  Eigenthümer  werden, 
ohne  doch  die  Sache  für  immer  behalten  zu  dürfen,  sei  es,  dass 
eine  persönliche  Verbindlichkeit  zur  Rückgabe,  sei  es,  dass  ein 
sogenanntes  dommhtm  revocabüe  ex  nunc  besteht 

Der  richtigen  Erklärung  ist  Glück')  um  einen  Schritt 
näher  gekommen,  ohne  freilich  die  Wahrheit  vollkommen  zu 
erkennen  und  ohne  von  der  theilweise  erkannten  weiteren  Gre- 


1)  Man  kann  auch  die  Bedeutung  derselben  nicht  durch  die  Bemerkung 
absehwftdien,  sie  sei,  nach  der  Inscription,  aus  einem  Theile  des  Sa- 
binuscommentar  von  Paullus  genommen,  in  welchem  vom  Eigen- 
thum e  die  Rede  war;  denn  damit  ist  offenbar  gar  nichts  gewonnen. 
Paullus  konnte  auch  in  diesem  Zusammenhange  ein  allgemeines  Prin- 
cip  bezüglich  der  Dos  auflstellen  und  jedenfalls  haben  die  Compilato- 
ren  ein  solches  in  der  Stelle  erkannt. 

2)  Gomment.  ad  h.  t.  §.  accepisti. 

3)  Commentar  Bd.  24  Seite  437. 
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brauch  zu  machen.  —  Nach  seiner  Memung  hat  die  Stelle  im 
Sinne  des  Paullus,  ausser  der  Bedeutung,  dass  die  Dos  dem 
Manne  während  der  Dauer  der  Ehe  nicht  genommen  werden 
dürfe,  noch  die  weitere  gehabt,  dass  der  Mann  das  Heirathsgut 
nach  dem  Tode  der  Frau  regelmässig  nicht  heraus- 
zugeben brauchte.  In  diesem  Sinne  könne  nach  heutigem 
Rechte  die  causa  doHs  nicht  mehr  als  perpetua  bezeichnet 
werden.  Das  Richtige  an  dieser  Erklärung  ist,  dass  sie  er- 
kennt, wie  die  causa  perpetua  mit  der  „Dauer  der  Ehe^"*  nichts 
gemein  hat,  ja  einen  gewissen  Gegensatz  zu  derselben  bildet, 
und  also,  eben  weil  doHs  causa  perpetua  est,  die  Dos  auch  nach 
beendigter  Ehe  noch  beim  Manne  verbleibt.  ITalsch  dagegen 
ist  es,  wenn  der  causa  perpetua  nur  eine  beschränkte  Gel- 
tung für  den  Fall  der  Trennung  der  Ehe  durch  den  Tod 
der  Frau  zukommen  soll.  Eine  solche  Beschränkung  findet 
in  dem  Wortlaute  der  Stelle  selber  nicht  den  geringsten  An- 
haltspunkt. Der  Jurist  sagt  ganz  allgemein  und  unbeschränkt 
dotis  causa  perpetua  est^  während  er  nach  der  Meinung  Glücks 
hätte  sagen  müssen,  dotis  adventitiae  causa  mortuä  in  matri- 
monio  mutiere  perpetua  est.  Aus  den  schon  oben  angegebenen 
Gründen  muss  jede  einschränkende  Erklärung  zurückgewiesen 
werden. 

Diese  willkürliche  Beschränkung  ist  zugleich  der  Grund 
des  anderen  Irrthums,  welcher  der  Stelle  nur  eine  historische 
Bedeutung  beilegt  Es  ist  aber  nicht  denkbar,  dass  die  Compi- 
latoren  an  die  Spitze  des  Jus  dotium  einen  Satz  sollten  gestellt 
haben,  der  für  das  geltende  Recht  keinen  Sinn  und  keine  Be- 
deutung gehabt  hätte. 

Was  endlich  Hasse*)  über  das  Fragment  bemerkt,  scheint 
mir  ungenügend  zu  sein.  „Es  ist  kein  müssiger  Grundsatz, 
welcher  dem  Pandektentitel  de  j.  d.  vorangestellt  ist  — 
und  ist  die  causa  perpetua^  so  kann  man  nach  der  Trennung 
nicht  sagen,  dass  der  Mann  die  Dos  sine  causa  habe,  wenn  er 
sie  nun  auch  unter  Umständen  restituiren  muss:  die  causa  war 


1)  Güterrecht  Seite  212. 
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für  immer  da,  wenn  die  Ehe  erfolgte/'  Was  damit  im  Zusam- 
menhalte mit  Hasse's  Theorie  von  der  Dos  eigentlich  gesagt 
sein  soU,  ist  mir  offen  gestanden  nicht  ganz  klar.  Da  er  aus 
der  Stelle  die  Unstatthaftigkeit  einer  condictio  sine  causa  nach 
beendigter  Ehe  ableitet,  so  kann  der  Sinn  seiner  Aeusserung 
nur  der  sein:  die  Dos  ist  auch  nach  beendigter  Ehe  noch  Dos, 
die  einmal  begründete  Dotaleigenschail  ist  nicht  bedingt  durch 
die  Fortdauer  der  Ehe.  Dann  kann  aber  die  Dos  kein  Beitrag 
zur  Bestreitung  der  eheUchen  Lasten  sein,  wie  sie  doch  auch 
von  Hasse  allenthalben  aufgefasst  wird,  und  dann  ist  es  ferner 
unbegreiflich,  wie  nur  einige  Seiten  weiter  unten  die  Vermuthung 
aufgestellt  werden  kann,  dass^  so  lange  das  Rückforderungsrecht 
der  Frau  noch  nicht  „unter  die  Gewähr  des  Gesetzes  gestellt 
war,"  die  in  äotem  gegebenen  Sachen  cum  fiducia  mancipirt 
worden  seien.  Wer  für  das  ältere  Recht  eine  solche  manci- 
palio  cum  fiducia  annimmt,  der  kemn  unmöglich  zugleich  den 
Satz  aufstellen  „rfoftV  causa  perpeiua  esf^^  der  muss  vielmehr 
umgekehrt  behaupten,  dass  nach  der  neueren  Rechtsentwicke- 
lung hier  wie  in  anderen  Fällen  an  die  Stelle  der  actio  ftducicie 
die  condictio  sine  causa  getreten,  dass  es  einer  ausdrücklichen 
lex  privata  zur  Begründung  der  Rückforderung  nicht  mehr  be- 
dürfe. Die  actio  rei  uxoriae  wäre  also  in  der  That  nach  dieser 
ganzen  Anschauung  nichts  anderes  als  eine  condictio  sine  causa, 
eine  im  einzelnen  sehr  anomal  gestaltete  condictio,  aber  eben 
doch  auf  dem  Principe  beruhend:  die  Dos  muss  zurückgegeben 
werden,  weil  sie  ihren  Zweck  erfüllt  hat.  Dann  aber  ist  eben, 
um  auf  den  Ausgangspunkt  zurückzukommen  die  cai^a  doäB 
keine  causa  perpetua. 

So  wie  sie  lautet,  kann  die  Stelle  gar  keinen  andern  Sinn 
haben  als  den:  die  Dos  ist  für  immer  im  Vermögen  des 
Hannes,  die  causa  dotis  ist  keine  zeitlich  beschränkte  causa, 
sondern  eine  causa  perpetua,  was  der  Mann  dotis  causa  erhal- 
ten hat,  das  hat  er  ebenso  für  ewige  Zeiten  erhalten,  wie  das, 
was  er  donationis  oder  solvendi  causa  erhalten  hat. 

Ist  aber  das  der  einfache,  dem  Wortlaute  allein  entspre- 
chende Sinn,  so  ist  damit  allein  schon  die  ganze  herrschende 
Theorie  gestürzt.  Die  Dos  kann  keine,  auf  einen  bestimmten  in 
seiner  Dauer  beschränkten  Zweck  gerichtete  Gabe  sein,  keine 
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Gabe,  deren  Erträgnisse  dem  Manne  einen  Beitrag  zur  Bestrei- 
tung der  ehdichen  Lasten  darbieten  sollen,  und  die  Verbindlich- 
keit des  Mannes,  sie  nach  beendigte  Ehe  —  eausa  finita  —  zu- 
rückzugeben ist  mit  nichten  eine  selbstrerständliche  Consequ^Qz 
aus  ihrem  Begriffe;  von  einer  von  Anfang  an  bestehenden  be- 
dingten oder  betagten  Obligation  kann  keine  Biede  sein^  viel- 
mehr beruht  jene  Restitutionspfiicht  auf  ganz  besonder^i  posi- 
tiven und  exoterischen  Gründen. 

Mit  diesem  Resultate  müssen  wir  uns  vorerst  begnügen. 
Ich  hoffe,  daas  die  folgenden  Ausführungen  die  Richtigkeil  mei- 
ner Auffassung  der  1.  1  c.  vollkommen  bestätigen  werden. 

8-8. 

Ich  habe  in  den  vorhergehenden  Paragraphen  die  nächst- 
liegenden Gründe  angeführt,  welche  die  herkönunliche  Auffas- 
sung der  Dos  als  unhaltbar  erscheinen  lassen  und  daa  Bedüif- 
niss  nach  einer  anderen  Grundanachauung  «rwedken. 

Nun  existirt  aber,  wie  schon  oben  bemerkt,  eine  Reihe 
von  Stellen,  welche  die  Dos  in  eine  gewisse  Beziehung  zu 
den  onera  mairimonii  setzen,  und  welche  desshalb  die  herrsehende 
Doktrin  zu  unterstützen  ja  zu  beweisen  acheinen.  Es  ist  dem- 
nadi  die  nächste  Aufgabe,  dieselben  ine  Auge  zu  fassen  und  zu 
untersuchen,  in  wieferne  durch  sie  die  bis  jetzt  gefundenen  Re- 
sultate wieder  erschüttai;  und  in  Zweifel  gestellt  zu  werden 
vermögen,  — 

Dabei  ist  aber,  um  den  richtigen  Standpunkt  zu  gewinnen, 
folgende  Bemerkung  vorauszuschicken: 

Es  wird  Niemanden  einfallen  zu  bestreiten,  dass  die  Dos  u  m 
der  Ehe  willen  da  ist,  oder,  um  es  näher  und  genauer  zu  be- 
zeichnen, um  der  Lasten  willen,  welche  die  Ehe  dem  Manne 
im  Allgemeinen  zu  verursachen  pflegt,  wobei  man  nicht  einmal 
allein  und  ausschliesslich  an  pekuniäre  Lasten  zu  denken 
braucht  Solche  Lasten  sind  regelmässig  vorhanden  —  und  sie 
waren  dem  Alterthum  in  einem  ganz  anderen  Maase  fühlbar  als 
uns  —  die  wir  denn  doch  Gottlob  von  der  Ehe  eine  höhere 
Anschauung  haben,  als  trotz  aller  der  schönen  und  beinahe 
christlich  lautenden  Definitionen  die  Römer  gehabt  haben.    Sei 
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dem,  wie  ihm  woUe^)  —  solche  Lasten  existiren,  and  dem 
gesammten  Alfcerthume,  namenUich  aber  den  Römern  erschien 
es  ni<^t  anders  als  bill^)  schicklich  und  der  eigenen  Würde 
der  Frau  angemessen,  dass  diese  nicht  mit  leeren  Händen  in 
die  Ehe  käme,  sondern  dem  Manne  eine  Gegengabe,  eine 
Entschädigung  für  diese  mit  der  Ehe  verknüpften  Lasten 
zubrachte. 

Das  alles  ist  yollkommen  richtig  und  unbestreitbar,  und  in 
dieaem  Sinne  kann  man  mit  yoUstem  Rechte  sagen,  die  Dos  sei 
pro  oneribvs  oder  prapier  onera  mairimotäi  vorhanden.  Das  heisst 
aber  gar  nichts  anderes,  als  die  Dos  sei  mcUrimonii  caussa 
vorhanden  *—  denn  Ehe  und  eheliche  Lasten  sind  in  diesem 
Sinne  ganz  identische  Begriffe');  wo  Ehe,  da  sind  auch  ehe- 
liche Lasten,  und  ob  wir  sagen,  die  Dos  ist  um  der  Ehe,  oder  sie 
ist  um  der  eheUchen  Lasten  willen  vorhanden,  das  ist  ganz  gleich- 
gültig —  der  letztere  Ausdruck  ist  höchstens  genauer  als  der  erstere. 
In  beiden  Fällen  bezeichnen  wir  den  Grund,  auf  welchem  das  Do- 
talinstitut  beruht,  den  Zweck,  welchen  dasselbe  erreichen  soll. 

Statt  nun  aber  an  diesem  Satze  festzuhalten  und  an  ihn 
die  einfitche  yollkommen  quellenmässige  Oonsequenz  zu  knü- 
pfen, dass  eine  Dos  ohne  Ehe  nicht  denkbar  sei,  hat  man 
eine  ganz  andere,  viel  engere  und  concretere  Beziehung 
der  Dos  zu  den  Lasten  der  Ehe  angenommen;  man  hat  aus 
jener  einzigen  zwei  Voraussetzungen  gemacht,  man  hat  Ehe 
und  eheliche  Lasten  als  zwei  verschiedene  Momente  gefasst  und 
sich  die  Sache  so  gedacht  als  müssten  in  jedem  einzelnen  Falle 
gerade  die  specifisch  eheUchen  finanziellen  Lasten  durch  die 
Nutzungen  der  Dos  wieder  aufgewogen,  compensirt  werden, 
wie  wir  dies  alles  in  den  vorhergehenden  Paragraphen  näher 
gesehen  haben. 

Halten  wir  an  dem  Gesagten  fest,  so  werden  wir  uns  in 
den  gewonnenen  Resultaten  dur^ch  solche  Stellen,  welche  die  Dos 
mit  den  onera  nuürimonü  in  Berührung  setzen,  durchaus  nicht 
beirren  lassen.  ^  Wir  haben  nun  diese  Stellen  selbst  oder 
doch  wenigstens  die  wichtigsten  derselben  näher  zu  betrachten. 


0  Vgl.  unten  $.  10. 

')  DieEhe  selbst  ist  nftch  aotiker,  speciell  nach  römischer  AnschaaangeineLait. 


34 

Eine  derselben,  die  L.  9  D.  h.  t.  haben  wir  schon  oben 
ins  Auge  gefasst  und  sind  dabei  zu  dem  Resultate  gekommen^ 
dass  sie  die  herrschende  Meinung  nicht  allein  nicht  unterstütze, 
sondern  sehr  entschieden  gegen  dieselbe  spreche. 

Der  lezteren  am  günstigsten  scheint  zu  sein  die  bekannte 
L.  76  D.  h,  t: 

Tryphoninus  Ubro  IX.  disputaHonum. 

Si  pater  muHeris  mortis  suae  causa  dotem  prormserit^  vaiet  pro- 
missio,  tum  si  in  iempus  quo  ipse  moreretw  promisisset,  obH- 
garetur,  Non  idem  dicendum  esi  in  persona  muUeris^  si  muUer 
mortis  suae  causa  dotem  promiserit,  quia  nisi  matrimonii  one- 
rihus  serviat  dos  nulla  est 
Mit  dieser  Stelle  ist  sofort  eine  andere  ebenso  bekannte  in 
Verbindung  zu  bringen,  nämlich  die  L.  20  eod. 
Paullus  Hbro  VII,  ad  Sabinum, 

JuUanus  scribit  valere  talem  siipulationem;  cum  morieris  do- 
tis  nomine  tot  dari?  quia  et  padsci  soleat  ne  a  viva  exhi- 
beatur.  Quod  non  esse  simile  accepi-^aUud  est  emm  differt 
exactionem,  aliud  ab  initio  in  id  tempus  stipulari  quo  matri" 
monium  futurum  nön  sit:  idque  et  Aristom  et  Neratio  et  Pompomo 
plocet. 

In  beiden  Fällen  ist  die  nämliche  Frage  aufgeworfen,  ob  näm- 
lieh  das  Versprechen  der  Frau,  im  Augenblicke  ihres  Todes  eine 
Dos  geben  zu  wollen,  giltig  sei.  In  beiden  wird  dieselbe  rer- 
neint,  das  einemal  unter  Angabe  des  Grundes  quia  dos  nuäa 
est  nisi  matrimonii  oneribus  serviat  —  das  andremal,  weil  es 
nicht  angehe  in  id  tempus  stipulari  quo  mcUrmonium  futurum 
non  est. 

Damit  ist  eigentlich  der  Beweis,  um  den  es  sich  hier 
handelt,  dass  nämlich  matrimonium  und  onera  matrimonii  wesent- 
lich identische  Begriffe  seien  —  schon  erbracht. 

Aber  noch  mehr :  Julian  hatte  die  fragliche  Stipulation  aller- 
dings für  statthaft  erklärt  und  sich  zum  Beweise  fUr  diese  An- 
sicht darauf  berufen,  dass  ja  auch  ein  pactum  ne  a  viva  petatur 
Unbestrittenermassen  giltig  sei. 

£r  hatte  dabei  offenbar  in  folgender  Weisse  argumentirt: 
Durch  dieses  Pactum  wird  bewirkt,  dass  der  Mann  während  der 
ganzen  Dauer  der  Ehe  keine  reale  Dos  hat,  „keinen  Beitrag  zur 
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Bestreitung  der  ehelichen  Lasten^%  um  mit  den  Neueren  zu 
sprechen.  Ist  das  aber  möglich,  so  muss  audi  das  andere  mög- 
lich sehi,  dass  die  Dos  erst  auf  den  Zeitpunkt  des  Todes  der 
Frau  versprochen  wird.  Ein  materieller,  wirthschaftlicher 
Unterschied  besteht  zwischen  diesen  beiden  Fällen  nicht,  sondern 
ein  durchaus  formeller. 

Allein  bei  dieser  Argumentation  war  Julian  in  denselben 
Fehler  verfallen,  an  welchem  die  gesammte  neuere  Theorie  lei- 
det, nur  in  umgekehrter  Weise.  Auch  ihm  schwebte  der  Ge- 
danke vor,  als  sei  das  servire  oneribus  matrimonii  gleichbedeu- 
tend mit  compensare  onera  matrimonii  fiructu  äoHs  —  die  Erin- 
nerung an  das  pactum  ne  a  yiva  exhibeaiur  belehrte  ihn  aber 
eines  anderen  und  nun  machte  er  den  Schluss:  da  ein  sol- 
ches servire  oneribtis  nicht  erforderiich  ist,  so  ist  auch  jene 
Stipulation  statthaft 

Aliein  eben  dieser  Schluss  war  falsch:  mit  einer  vermeint- 
lichen Voraussetzung  des  Dotalbegri£fes  hatte  Julian  unvermerkt 
auch  eine  wirkliche  aufgegeben.  Die  Dos  ist  um  der  Ehe 
willen  da,  ohne  Ehe  ist  sie  nicht  denkbar:  nach  beendigter 
Ehe  kann  sie  also  so  wenig  erst  ins  Leben  treten,  als  schon 
vor  Eingehung  derselben.  Jener  Unterschied  ist  daher  —  so 
wenig  man  ihn  vom  wirthschaftlichen  Standpunkte  aner- 
kennen möchte  —  juristisch  vorhanden,  denn  rechtlich  kommt 
eben  alles  blos  darauf  an,  dass  die  Dos  mit  der  Ehe  verbunden 
sei.  Ihre  specieUe  wirth schaftliche  Funktion  dagegen  ist  ju- 
ristisch gerade  irrelevant 

Daraus  sieht  man,  wie  wenig  man  die  Worte  in  der  L.  76 
cit.  oneribus  mcUrimanü  servire  in  ii^eod  einem  anderen  Sinne 
nehmen  dürfe,  als  in  dem  womach  sie  identisch  sind  mit  den 
Worten:  Dos  nisi  matrimomum  est  esse  non  potesL  Wollte  man 
in  ihnen  eine  weitere  Voraussetzung  des  Dotalbegriffes,  Fähig- 
keit der  konkreten  Dos,  den  konkreten  oekonomischen 
Ehelasten  gegenüber  als  Äquivalent  zu  fungiren,  erblicken,  so 
bliebe  ein  unauflösbarer  Widerspruch  stehen.  Entweder  diese 
Voraussetzung  ist  begründet  —  dann  könnte  auch  ein  pactum 
de  non  petetido  a  viva  uxore  nicht  statthaft  sein  —  wie  Julian 
recht  wohl  gefühlt  hat;  oder  sie  ist  nicht  begründet,  dann  müsste 
auch  die  sHpulaHo  cum  morietur  uxor  statthaft  sein. 
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So  aber  ist  die  einsige  VoraossetBung  der  Dos  die  Kijuten« 
der  Ehe^  denn  sie  ist  eine  Gabe  um  der  £he  willen  oder 
um  der  ehelichen  Lasten  willen,  weil  beides  unzertrennlich 
ist  Sobald  eine  Ehe  existirt,  kann  die  Dos  ihre  Funktion 
erfttllen.  — 

In  L,  16  pr.  D  de  casirensi  pecuäo  (49.  17.)  wird  von  P  a- 
pinian  die  Frage  aufgeworfen,  ob  die  einem  filiusfamilias 
miles  bestellte  Dos  zu  seinem  peculium  oastrense  gehöre.  An- 
lass  zu  dieser  Frage  gab  der  Umstand,  dass,  wenn  der  filius 
fiunilias  miles  seine  Frau  beerbte,  dies  er  Erwerb  nach  bestehen- 
dem Rechte  allerdings  zum  peculium  castrense  gerechnet  wur- 
de. Allein  diese  Analogie  weist  der  Jurist  von  sich:  nam 
hereditas  adventidö  iure  quaeritur^  das  autem  matrmonio  cokae- 
rens  oneriims  eins  ac  Uberis  commtmibus  gm  sunt  in  mn  finmäa 
conferiur^). 

Auch  in  dieser  Stelle  ist  nichts  anderes  gesagt,  als  was  mit 
dem  bisher  Entwickelten  im  vollkommensten  Einklang  steht;  die 
Dos  ist  um  der  Ehe  willen  oder  um  der  eheUchen  Lasten  willen 
vorhanden ,  eine  Gegengabe  für  dieselben :  also  kann  sie  nach 
diesem  ihrem  Zwecke  nur  dem  juristischen  Haupte  der 
Ehe  gehören.  Das  aber  ist,  wenn  sich  der  Ehemann  noch  in 
väterlicher  Gewalt  befindet,  der  Gewalthaber;  und  da  dies  auch 
bei  der  Ehe  eines  filiusfamilias  miles  nicht  anders  ist,  so  muBS 
auch  hier  die  Dos  dem  Vater  gehören.  Dass  aber  die  Dos  ein 
Beitrag  ad  susHnenda  onera  matrimorm  im  Sinne  der  modernen 
Theorie  sei,  davon  lesen  wir  hier  keine  Silbe.  — 

In  mehreren  Stellen  ist  das  Princip  ausgesprochen  oder  an- 
gedeutet. 
JH  dos  esse  debei  ubi  sunt  anera  mairimonü: 
so  namentlich  in  /.  56  §.  1  D.  h.  t,  {Pauüus  Ubro  VI.  ad  Plauäum^^ 
femer  in  /.  65  §.  16  D.  pro  socio  (/7,  2.  Pauüus  übroXXXIladEd,^) 


>)  Vgl  ZQ  dieser  Stelle,  hinsiehtlich  4er  falschen  Interpretation  der 
Glosse  CajacinsCommentar  in  libr.  f9.  respons  Papin:  (opera  om- 
nia  ed.  Lugdan.  Tomas  IV.  c  1267). 

3)  Si  anus  ex  sociis  maritas  sit  et  distrahatar  societas  manente  matri- 
monio,  dotem  maritas  praedpere  debet,  qoia  o&era  sustinel. 
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mdm  L.  46  D.  /am.  ercü  {10,  2.  PauUus  Hbro   VII  ad  Sa- 

Wollte  man  nun  aber  diesen  Säte  in  der  Allgemeinheit,  wie 
er  in  der  anerst  angeführten  StoUe  aosgesproohen  ist,  als  einen 
unmittelbar  anwendbaren  Rechtssatss  betrachten,  wie 
allerdings  gar  Viele  getban  haben,  so  würde  man  sich  gar  sehr 
irren.  Man  müsste  dann  nämlich  in  folgender  Weise  argu- 
menbren:  die  Dos  ist  ein  Beitrag  znr  Bestreitong  der  dieliohen 
Lasten,  wo  keine  solchen,  da  ist  auch  keine  Dos  möglich  —  so- 
bald also  diese  Lasten  auf  eine  andere  Person  übergehen,  muss 
an  diese  von  selbst  auch  die  Dos  ftdlen,  diese  ist  gleichsam 
ein  Acoessoriom  der  onera  mairtmomt,  auf  welches  der  be- 
kannte Sats  aecesorium  sequitur  prindpale  seine  volle  Anwen- 
dnng  findet. 

Allein  gerade  diese  Anschauung  findet  in  den  QueUen  nicht 
die  geringste  Unterstützung ;  vielmehr  wird  sie  durch  die  beiden 
anderen  angeführten  und  unten  abgedruckten  Stellen  entschieden 
widerleg!  Ein  genaueres  Eingehen  auf  dieselben  ist  hier  noch 
nicht  am  Orte,  ich  werde  im  dritten  Buche  ausführlich  auf  sie 
sa  sprechen  kommen.  Soviel  leuchtet  aber  von  selbst  ein: 
davon,  dass  die  Dos^  kraft  eines  iimewohuenden  Zuges  den 
ehelichen  Lasten  ipso  iure  nachfolgt,  ist  auch  nicht  im  ent- 
ferntesten die  Rede.  In  der  einen  Stelle  ist  vielmehr  aner- 
kannt, dass  bei  einer  sodetas  (mmum  hmorum  auch  die 
Dos  des  einen  Sodus  (oder  auch  beider)  zur  Gemeinschafts- 
masse, in  der  zweiten,  das  sie  zur  Erbschaftsmasse  des  ver- 
storbenen Gewallhabers  gehöre  —  und  dass  nur,  in  jenem 
Falle  bei  Auseinandersetzung  der  Gremeinschaft ,  in  diesem 
bei  Theilung  der  Erbschaftsmasse  der  Ehemann  ein  Präcep- 
tionsrecht  habe,   also  eine  persönliche  Forderung  auf  Her- 


M  Si  maritua  sub  conditioiie  a  patre  herea  inatiftotna  ait,  iDterim 
uxoria  de  dote  actioDem  pendere.  Plane  aie  poat  mortem  aoceri 
divortium  factum  rit  qaamvis  pendente  condititone  institationis, 
dicendam  est  praeceptioni  dotis  locam  eaae,  quia  mortno  patre 
quaedam  filioa  seqaaotar  etiam  antequam  fiant  heredes,  nt  matri- 
monium  nt  liberi  tutela.  Igitnr  et  dotem  praecipere  debet  qui 
onus  matiimonii  poat  mortem  patria  austinet,  et  jta  Scaevolae  qno^ 
qae  noatro  ^iaam  eat 
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ausgäbe  der  Dos.  Ein  solches  ist  aber  offenbar  von  einem  ipso 
iure  eintretenden  Uebergang  der  Dos  auf  den,  welcher  dermalen 
die  onera  matrimonii  zu  bestreiten  hat,  ganz  wesentlich  verschie- 
den. Es  verträgt  sich  dasselbe  mit  meiner  Auffassung  von  der 
Dos  vollkommen,  dieselbe  ist  um  der  Ehe  und  um  der  ehe- 
lichen Lasten  willen  gegeben,  sie  würde  ihren  Zweck  nicht  er- 
reichen können,  wenn  sie  einem  anderen  gehörte,  als  dem, 
welcher  diese  Lasten  zu  tragen  hat.  Es  ist  demnach  nicht 
mehr  als  billig,  dass  wenn  in  dieser  Beziehung  eine  Aender- 
ung  eintritt,  die  Dos  an  den,  welchen  von  nun  an  die  Last  der 
Ehe  trifft,  herausgegeben  werde.  Aber  mehr  als  ein  Po- 
stulat der  Billigkeit,  welchem  eben  in  jenem  Praceptions- 
rechte  Rechnung  getragen  ist,  existirt  nicht,  an  sich  bleibt  die 
Dos  im  Vermögen  dessen,  welchem  sie  einmal  gütig  bestellt 
worden  ist  ohne  alle  Rücksicht  auf  etwaige  Veränderungen ,  die 
hinsichtlich  der  onera  matrimonii  und  der  Verbindlichkeit,  für 
dieselben  einzustehen,  sich  ereignen  mögen. 

Jener  scheinbar  so  allgemeine  Satz  also,  dos  ibi  esse  debet 
uH  sont  onera  matrimonii  enthält  lediglich  ein  Postulat  der 
Billigkeit  nicht  einen,  dem  Wesen  der  Dos  immanenten 
Rechtssatz.  — 

Endlich  kommt  noch  in  Betracht  die  L.  11  D,  de  paciis  do- 
talibns  (23.  4)  aus  dem  34.  Buche  des  Ulpian  ad  Edictum. 

Der  Vater  der  Frau  hatte  dem  Gatten  eine  Dos  verspro- 
chen, sich  dabei  aber  ausbedungen  ne  dos  se  vivo  petatttr  neve 
constante  mairimonio  peiatur;  „der  Mann  soll  die  Dos  nicht  ver- 
langen :  einmal  so  lange  der  Vater  lebt,  sodann  aber  auch  nicht, 
so  lange  die  Ehe  bestehen  wird.''  Nach  einer  Entscheidung 
des  Kaisers  Severus  sollte  nun  dieses  Pactum  einer  restrictiven 
Interpretation  unterliegen,  und  so  behandelt  werden,  wie  wenn  es 
im  zweiten  Satze  hiesse:  ne  dos  constante  matrimono  se  vivo  petatur. 

Diese  Entscheidung  wh"d  gerechtfertigt  contempladone  pa- 
temae  pietatis  et  contrahentium  voluntatis,  ne  diver sa  sententia  fruc- 
tum  dotis  ab  oneribus  matrimonii  separet  quodque  indignissimum  est 
inducat  ut  non  habuisse  dotem  exisHmetur^). 


>)  Ganz  verkehrt  —  aber  doch  vom  Slaadpunkte  der  herrschendea  Theo- 
rie aa9  consequent  iet  die  Stelle  erklftrtbei  Glück  Bd.  %f)  Seite  353. 
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In  dieser  Stelle  scheint  nun  gerculezu  und  mit  dürren  Wor- 
ten das  ausgesprochen  zu  sein,  was  ich  bisher  zu  bekämpfen 
versucht  habe,  dass  nämlich  die  Dos  ein  Beitrag  sei  zur  Bestrei- 
tung der  ehelichen  Lasten,  ein  Capital,  dessen  Genuss  dem 
Manne  einen  solchen  immerwährenden  Beitrag  zu  gewähren  be- 
stimmt ist.  Heisst  es  ja  doch,  die  Früchte  der  Dos  dürfen  nicht 
getrennt  werden  von  den  Lasten  der  Ehe,  weil  sonst  eine  Dos 
gar  nicht  als  vorhanden  angenommen  werden  könnte. 

Wollte  man  nun  aber  die  Stelle  wirklich  als  den  Ausdruck 
eines  allgemeinen  Principes  betrachten,  so  würde  dieselbe  offen- 
bar viel  zu  viel  beweisen. 

Es  würde  dann  nämlich  aus  ihr  hervorgehen  —  und  das 
hat  in  der  That  auch  Glück  gefolgert,  dass  überhaupt  ein  Ne- 
benvertrag, durch  welchen  die  ReaUsirung  des  Dotalversprechens 
auf  einen  Zeitpunkt  jenseits  der  Trennung  der  Ehe  hinausge- 
schoben würde,  als  gegen  das  Wesen  der  Dos  verstossend  un- 
gültig sein  müsste. 

Ein  solches  Resultat  stünde  nun  aber  mit  andern  ganz  un- 
zweifelhaften Entscheidungen  des  geschriebenen  Rechtes  im 
Widerspruche.  Haben  wir  ja  doch  bereits  gesehen,  dass  solche 
Pacta  in  der  That  statthaft  sind,  dass  namentlich  schon  Julian 
an  dem  pactum  ne  dos  a  viva  uxore  petatur  nicht  den  aller- 
geringsten Anstand  genommen  hat^).  Und  doch  müsste  auch 
von  diesem  Pactum  gelten:  fiructus  dotis  ab  onerihus  matrimomi 
separantur. 

Ja  noch  mehr.  Auch  in  dem  in  L.  11  cit.  besprochenen 
Falle  ist  trotz  der  kaiserlichen  Entscheidung  die  Möglichkeit, 
dass  die  Früchte  der  Dos  von  den  Lasten  der  Ehe  getrennt  wer- 
den, mit  nichten  vollkommen  ausgeschlossen.  Der  Mann  darf 
die  Dos  nicht  einfordern,  so  lange  der  Vater  während  der  Ehe 
lebt-,  er  darf  sie  also  nicht  einfordern,  wenn  der  Vater  die  Dauer 
der  Ehe  überlebt,  ausgenommen  den  Fall,  dass  diese  geschie- 
den wird  durch  Culpa  des  Vaters  oder  der  Frau,  in  welchem 
Falle  wenigstens  eine  theilweise  Forderung  eintreten  würde: 

Dass  also  der  Mann  während  der  Ehe  die  Früchte  der  Dos  — 


^)  Vgl.  auchFraDcke  im  civUistisehen  Archiv  Bd.  17  Seit«  467.   Aach 
auf  diesen  Punkt  werde  ich  unten  näher  zurückkommen. 
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and  damit  einen  Beitrag  zur  Bestreitung  der  eheliehen  Lasten 
habe ,  ist  auch  jetzt  noch  bedingt  dadurch ,  dass  der  Vater  du- 
rante  mafrimono  stirbt:  der  Erfolg,  dass  firucHts  dotis  ab  onenbus 
matrimonii  separantur,  kann  immerhin  noch  eintreten  und  die 
Möglichkeit,  dass  die  Tochter  keine  Dos  gehabt  habe,  ist,  wie 
auch  ^u  allem  Ueberflusse  im  Schlusssatze  besonders  hervorge- 
hoben wird,  mit  nichten  ausgeschlossen.  — 

Diese  Erwägungen  werden  uns  bestimmen,  die  fragliche 
Stelle  keineswegs  als  Beleg  für  die  herrschende  Ansicht  geltend 
zu  machen ;  sie  beweist  für  dieselbe  einfach  nichts,  weil  sie,  wie 
eben  nachgewiesen  wurde,  zu  viel  beweisen  würde. 

Der  Grund,  auf  welchem  die  kaiserliche  Entscheidung  be- 
ruht, muss  ein  anderer  sein,  als  der,  dass  besagtes  Pactum 
gegen  das  Wesen  der  Dos  Verstösse. 

Es  ist  auch  nicht  schwer,  den  wahren  Grund  zu  ermit- 
teln, wie  derselbe  ja  auch  in  der  Stelle  selber  angegeben 
ist  Das  pactum  nach  seiner  ursprünglichen  und  buchstab» 
Uchen  Wortfbssung  würde  nämlich  Verstössen  gegen  die  pa- 
iema  pietcu. 

Dieser  väterlichen  Liebespflicht,  welche  sogar  zur  Rechts- 
pflicht gesteigert  worden  ist,  würde  es  offenbar  widerstrei- 
ten, wenn  sich  der  Vater  beim  Versprechen  der  Dos  gegen 
die  Mothwendigkeit ,  dasselbe  zu  erfüllen,  in  ein^  Weise  v^- 
klausuliren  wollte,  welche  den  Mann  voraussichtlich  um  alle 
reeUen  Vortheile  der  Dos  bringen,  die  Bestellung  derselben  als 
ein  Scheingeschäft  darsteUen  würde.  Die  väterliche  Pietät  ver- 
langt, dass  der  Schwiegersohn  von  der  Dos  auch  etwas  habe  — 
dass  ihm  wenigstens  nicht  von  Anfang  an  fast  alle  Aussieht  auf 
einen  solchen  reellen  Vortheil  benommen  werde.  Entweder  al- 
so haben  sich  die  Parteien  nur  ungeschickt  ausgedrückt  oder 
der  Vater  hat  wirklich  das  Pactum  im  buchstäblichen  Sinne  ge- 
meint.   In  beiden  Fällen  ist  Abhilfe  geboten. 

Es  handelt  sich  also  um  eine  ganz  singulare  Entscheidung, 
welche  wie  gesagt  nicht  auf  dem  Wesen  der  Dos,  sondern 
einzig  und  allein  auf  der  patema  pietas  beruht. 

Demnach  kann  auch  aus  der  Stelle  ein  Argument  für  die  herr- 
schende Anschauung  so  wenig  abgeleitet  werden,  dass  nicht 
einmal  von  einer  analogen  Anwendung  der  kaiserlichen  Enftschei- 
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doDg  auf  den  Fall,  wenn  ein  extraneus  nnter  gleicher  Neben- 
abrede die  Dos  bestellt,  die  Rede  sein  könnte.  -* 

Endlich  würde  etwa  noch  Z.  20  C.  h.  L  (Diocletian  et  Maxi- 
mian') in  Betracht  kommen.  Anch  diese  SteUe  sagt  aber 
gar  nichts  anderes,  als  dass  die  Früchte  der  Dos  dem  Manne 
gehören  und  verbleiben,  weil  er  die  Lasten  der  Ehe  zn  tragen 
hat,  keineswegs  aber,  dass  die  Dos  ein  Beitrag  zur  Bestreitung 
der  ehelichen  Lasten  sei  im  Sinne  der  herrschenden  Lehrmeinung. 

S.  9. 

Nach  allem  dem,  was  in  den  yorhergehenden  Paragraphen 
entwickelt  worden  ist,  ergibt  sich  nun  folgendes  Resultat. 

Die  Dos  ist  eine  Ctobe  an  den  Mann  um  der  Ehe,  d.  h.  um 
der  ehelichen  Lasten  oder  um  der  Last  der  Ehe  willen  und  zwar 
80,  dass  es  sich  nicht  etwa  um  eine  auf  einem  besonderen  sub- 
jektiven und  rechtlich  irrelevanten  Motive  des  Oebenden  be- 
ruhende Gabe  handelt,  sondern  —  um  bei  der  Windscheid*schen 
Terminologie  zu  bleiben,  um  eine  Voraussetzung,  ohne  welche 
eben  keine  Dos  sein  kann.   Die  Dos  ist  also  ein  ob  causam  daium. 

Diese  Voraussetzung  ist  aber  eben  blos  die  Ehe,  nicht  neben 
derselben  noch,  als  zweite  Voraussetzung,  besondere  eheliche 
Lasten.  Sobald  eine  Ehe  besteht,  kann  auch  ohne  Weiteres 
eine  Dos  bestehen. 

Darum  kann  auch  jede  Vermögensvermehrung  Dos  sein. 
Die  Gabe  braucht  nicht,  um  den  Charakter  der  Dos  annehmen 
zu  können,  irgend  welche  besondere  wirthschaftliche  Eigen- 
thümlichkeiten  zu  haben ,  wie  sie  auf  der  anderen  Seite  auch 
durchaus  keine  spezifischen  wirthschaftlichen  Funktionen  zn 
erfÜUen  hat. 

Eben  desshalb  aber,  weil  die  einzige  Voraussetzung  ftlr  die 
Entstehung  der  Dos  die  Existenz  einer  Ehe  ist,  weil  sie  durch- 
aus nicht  eine  spezifisch  wirthschaftliche,  auf  irgend  welche  Zeit- 
dauer beschränkte  Funktion  zu  erfüllen  hat,  versteht  sich  das 
Recht  der  Rückforderung  derselben  nach  beendigter  Ehe  mit 
nichten  von  selber.     Die  Dos  ist  eine  Gabe  um  der  Ehe  wil- 


*)  Pro  oneribuB  matrimonii   martti    luero   fruclus  totius   dotis  esse  — 
maiufeAtissiiDi  juris  est 
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len  —  die  causa  dotis  ist  also  yorhanden,  so  bald  eine  Ehe 
existirt.  Mit  der  Beendigung  der  Ehe  erlischt  nicht  die  causa 
dotis;  das  Vermögen  des  Mannes  wird  vermehrt,  weil  er  hei- 
rathet,  oder  weil  er  geheirathet  hat 

Dass  er  also  in  gewissen  Fällen  nach  beendigter  Ehe  die 
Dos  zurückgeben  muss,  kann  lediglich  auf  besonderen  positi- 
ven Gründen  beruhen.  — 

Eben  darin  besteht  offenbar  zugleich  die  juristische  Eigen- 
thümlichkeit  der  Dos,  das  Moment,  durch  welches  sie  sich  spezi- 
fisch von  allen  anderen  Gaben  und  namentlich  von  allen  anderen 
ob  causam  datis  unterscheidet  Denken  wir  uns  das  Rdck- 
forderungsrecht,  die  actio  de  dote  hinweg,  so  bleibt  uns  ein 
gewöhnliches  ob  causum  äaium  übrig,  welches  sich  juristisch 
von  irgend  einem  anderen  in  nichts,  oder  doch  nur  in  einigen 
untergeordneten  und  singulären  Beziehungen  unterscheidet  Bin 
Dotalinstitut  und  ein  Dotalrecht  würde  es  in  diesem  Falle 
nicht  geben. 

Nach  diesen  Prämissen  werden  wir  die  Dos  definiren  als 
eine  von  der  Frau  oder  von  Seiten  der  Frau  herrüh- 
rende Gabe  an  denMann  um  der  Ehe  willen  -  welche 
dieser  nach  beendigterEhe  aus  besonderen  Gründen 
an  gewisse  Personen  zurückgeben  muss.  — 

Diese  Ansicht  bedarf  nun  aber  einer  nähmen  Begründung 
und  Entwickelung.  Die  Aufgabe  dieses  Kapitels  war  zunächst 
wesentlich  die,  die  Unrichtigkeit  und  Unhaltbarkeit  der  herr- 
schenden Meinung  dadurch  nachzuweisen,  dass  die  Wider- 
sprüche —  wenigsten  die  auffallendsten  — ,  welche  zwischen  ihr 
und  den  Sätzen  des  positiven  Rechtes  bestehen,  aufgedeckt  wurden. 
Diese  Aufgabe  konnte  nicht  gelöst  werden,  ohne  dass  ich  meine 
eigene  Anschauung  mehr  oder  minder  deutlich  durchblicken 
liess  und  dieselbe  schliesslich  in  einige  kurze  Sätze  zusammen- 
fasste.  — 

Aufgabe  der  nächsten  Kapitel  wird  es  nunmehr  sein,  diese 
meine  Anschauung  des  Näheren  zu  begründen  und  zwar  zu- 
nächst auf  historischem,  dann  auf  dogmatischem  Wege.  -- 
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ZweitM  Gifitel. 
Historisohe  Grandlagen. 


§.  10. 

Dem  Gefühle  des  römischen  Alterthums  widerstrebte  es, 
dass  die  Frau  in  die  Ehe  treten  sollte,  ohne  dem  Manne  eine 
Gabe,  durch  weiche  sein  Vermögen  vermehrt  würde,  darzu- 
bringen« £ine  solche  Gabe  war,  wenn  auch  nicht  nach  recht- 
licher Vorschrift,  so  doch  nach  den  Anforderungen  der  Sitte 
die  Vorbedingung  einer  anständigen  Ehe^  ja  bei  der  bekannten 
Formlosigkeit  der  Eheschliessung  geradezu  ein  Kriterium,  durch 
welches,  wenn  auch  nicht  der  Jurist,  so  doch  der  gemeine  Mann 
die  Ehe  von  ausserehelicher  dauernder  Geschlechtsgemeinschaft, 
vom  Concubinate  unterschied').  — 

Auch  wäre  es  ein  ganz  entschiedener  Irrthum,  wollte  man 
etwa  das  Aufkommen  dieser  Anschauung  und  Sitte  erst  in  eine 
verhältnissmässig  spätere  Zeit,  in  die  Zeit  des  beginnenden  Sitten- 
verfalles, der  überhandnehmen<]^en  Habsucht  versetzen. 

Wir  können  vielmehr  mit  allem  Fug  und  Recht  behaupten, 
dass  sie  durchaus  national  war  und  eben  darum  bis  in  die 
frühesten  Anfänge  des  römischen  Volkes,  ja  noch  über  diesen 
Zeitpunkt  hinaufreicht  — 

Fragt  man  nun  aber  weiter  nach  dem  inneren  Grunde  die- 
ser Anschauung,  so  muss  man  sich  vor  Allem  vor  einer  sehr 
naheliegenden,  aber  gefährlichen  Einseitigkeit  hüten.  Wie  wir 
im  vorigen  Kapitel  gesehen  haben,  begnügt  man  sich  nämlich 
regelmässig  mit  der  Betrachtung:  da  durch  die  Ehe  dem  Manne 
nicht  unbedeutende  pecuniäre  Lasten  erwachsen,  so  sei  es  nicht 
mehr  als  billig,  dass  die  Frau  ihrerseits  etwas  hergebe,  um 
ihm    dieselben   zu   erleichtem.     Hiemach   beruhte  jene   Gabe 


')  Vgl.   die  bekannte  Stelle   bei  Plautus  Trinumm:   III.  2,   63  fgg. 
Sed  at  inopB  infamis  ne  «im,  ne  mihi  hanc  famam  diiferant, 
Me  germanam  meam  sororem  in  concubiDatam  tibi 
Sic  sine  dote  dedisse  magis  quam  in  matrimoniiim. 

B«ehmantt|  r9m.  Dotalraeht  ,  3 
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oder,  wie  ich  mich  noch  Ueber  ausdrücken  will,  jene  Vermögens- 
vermehrung  einzig  und  allein  auf  der  billigen  Berücksichtigung 
der  Stellung  des  Mannes  und  wäre  ausschliesslich  zu  seinem  Vor- 
theile,  in  seinem  Interesse.  Das  Interesse  der  Frau  käme  nur  inso- 
weit in  Betracht,  als  eben  naturgemäss  eine  Frau,  welche  nicht  in 
der  Lage  ist,  eine  solche  Vermögensvermehrung  zu  bewirken,  k^ne 
oder  doch  nur  sehr  geringe  Aussicht  hat  eine  standesgemässe 

■ 

Ehe  eingehen  zu  können.  Ebendesshalb  aber  wäre  es  für  die 
Frauen  im  Allgemeinen  erwünschter  und  vortheilhafter,  wenn 
jene  gan^e  Anschauung  und  Sitte  nicht  bestände. 

Diese  Auffassung  ist  nun  aber  zuversichtlich  nicht  zutreffend; 
sie  ist  zu  eng  und  eben  darum  einseitig. 

Die  römische  Eheft*au  hatte  von  jeher  —  besser  gestellt 
als  die  orientalische  und  zum  Theile  auch  die  griechische  — 
eine  selbständige  Stellung  neben  dem  Manne,  mochte  sie  nun 
in  seiner  Manus  stehen  oder  nicht.  Sie  war  nicht  nur  die  Ge- 
nossin des  Ehebettes,  welche  vor  anderen  Beischläferinnen  blos 
das  Vorrecht  voraus  hatte,  dass  sie  eheliche  Kinder  gebar  — 
sie  war  vielmehr  die  Herrin  des  Hauses,  die  rmterfamiUas^  die 
socia  ormdum  rerum  humanarum  atgve  divinarvtn.  Mochte  sie 
auch,  wenn  sie  in  der  Manus-  des  Mannes  stand,  der  recht- 
lichen Selbständigkeit  ebenso  entbehren  wie  der  Haussohn  und 
die  Haustochter,  mochte  sie  rechtlich  schlechthin  dem  Willen 
des  Mannes  mit  Leib  und  Leben  unterworfen  sein  —  die 
sociale,  die  sittliche  Anschauung  war  das  nicht.  Wie  viel- 
mehr diese  letztere,  welche  hier  wie  überall  in  den  älteren 
Zeiten  von  der  rechtlichen  Anschauung  auf  das  Schärfete  ge- 
trennt ist,  in  dem  Haussohn  den  künftigen  Herrn  des  väter- 
lichen Vermögens  erblickte,  dessen  Rechte  durch  den  Tod  des 
Gewalthabers  nicht  sowohl  erst  neu  erworben,  als  vielmehr  nur 
von  einer  bisher  bestandenen  Schranke  befreit  und  entbunden 
werden,  wie  sie  sogar  geneigt  war,  das  väterliche  Vermögen 
als  eine  Art  Familiengut  zu  betrachten,  welches  eventuell  auch 
schon  dem  Haussohne  gehört');  ganz  ebenso,  nur  vielleicht 
noch  schärfer  und  bestimmter  galt  von  diesem  Standpunkte  aus 
die  Frau  als  die  sittlich  gleichberechtigte  Genossin  des  ehelichen 


1)  Paullus  (libro  II  ad  Sabinniii)L.  11  D.  de  Uberis  et  poBtumu  (28, 2.) 
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Bandes;  sie  stand  als  Matetfii^mllias  nebeh  dem  Paterftmiilias, 
als  Domina  neben  dem  Doninas^). 

Bei  der  Ehe  ohne  Manus  bestand  nicht  einmal  eine  allge- 
meine reehtliohe  Unterordnung  der  Frau  unter  den  Willen 
des  Mannes*) 

Nun  liegt  aber  wohl  niehfes  näher,  als  der  Gedanke,  dass 
nur  diejenige  Frau  die  ihr  zukommende  Stellung  auch  mit  Wörde 
werde  einnehmen  und  mit  Sicheiiieit  behaupten  können,  welche 
nioht  nrit  leeren  Händen  das  ehdi^e  Hans  betreten  hat.  Will  man 
im  Ernste  die  Ehe  mit  einer  Societas  vergleichen,  so  kann  auch 
der  Beitrag,  ohne  welchen  eine  Oesellschaft  nicht  denkbar  ist, 
nicht  fehlen.  Und  wenn  die  Frau  wirklich  als  quasi  damina  im 
Hause  nut  aafrechtem  Haupte  und  freien  Händen  soll  schalten 
und  walten  können,  so  muss  das,  worüber  sie  schaltet,  nicht 
blos  Fremdes,  es  mnss  zum  Theile  auch  Eigenes  sein  —  Eigenes 
nicht  im  stj^engen  und  buchstäblichen  juristischen  Sinne  —  aber 
Eigenes  hisofeme,  als  es  eben  von  ihr  herrührt,  ihr  sbu  ver- 
danken ist. 

Das  ist  eine  Anschauung,  welche  selbst  uns  als  natürlich  er- 
scheint   Auch  nach  unserem  Gefühle  ist  £e  Gattin  und  Haus- 


>)  Vgl.  L.  1  D.  de  act.  rer.  amot.  (25,  2  Paullus  libroVH.  ad  Sabinom). 
Wollte  man  aas  dieser  Stelle,  namentlich  aas  den  bekannten  Worten  qnia 
aocietas  vitae  qaodammodo  dominam  eam  faceret  eine  jurietische 
Theorie  und  gar  etwa  fOr  die  älteren  Zeiten. das  Institut  der  Güter- 
gemeinschaft ableiten,  so  würde  man  genan  in  denselben  Fehler  ver- 
fallen, wie  wenn  man  ans  der  in  der  vorigen  Note  citirten  Stelle 
den  Sats  ableiten  wollte,  dass  die  Römer  ein  Recbteinstitut  des  Fa- 
miliengutes gehabt  htttten.  In  beiden  Stellen  spricht  sieh  lediglich 
die  natOrlich-siUliche  Anschauung  aus.  Allerdings  wird  in  der  L.  1 
dt.  aus  jenem  Satae  eine  rechtliche  Consequena  abgeleitet,  dass  näm- 
lich die  Frau  an  dem  Oute  des  Mannes  kein  furtum  begehen  könne. 
Allein  eben  dieae  Consequenz  war  falsch^  beruhte  auf  einer  allerdings 
merkwürdigen  Verwechslung  twisehen  dem  sittlichen  und  dem  ju- 
ristischen Standpunkte. 

3)  Aneh  die  apaAte  Hoehzeitslörme] :  uN  tu  Gaht»  fbi  egi  9aia  (Ross- 
baeh  römische  Bhe  S.  B51)  weist  auf  diese  Gleichberechtigntig  hin 
oder  spricht  dieselbe  vielmehr  geradeau  ikus. 

3* 
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frau  glücklieh  zu  preisen,  welche  ziigleicih  über  eigepes  and 
fremdes  Gut  schaltet,  auch  wir  zweifeln  wenigstens,  ob  diejenige, 
welche  dem  begüterten  Manne  nichts  zubringt,  als  die  Kleider, 
die  sie  am  Leibe  trägt,  im  Stande  sein  werde,  ihre  ättUehe  und 
sociale  Gleichberechtigung  zu  bewahren;  die  Braut,  deren  ein- 
gebrachtes Gut  Stuben  und  Kammern  anfüUt,  tritt  mit  einem 
ganz  anderen  Selbstbewusstsein  in  die  Ehe,  als  die,  welche  mit 
bescheidenem  Bündel  die  eheliche  Schwelle  betritt') 

Um  wie  viel  mehr  aber  musste  diese ' Anschauung  den  Rö- 
mern eigen  sein,  welche,  von  An&ng  an  ein  durch  und  durch 
realistisches  Volk  —  auch  die  Ehe  von  diesem  realistisch-prak- 
tischen Standpunkte  aus  betrachteten.  Jene  Weihe,  welche  der 
christlichen  Ehe  zukommt,  die  heiUge,  üefinnerlicbe  Gftitenliebe, 
wie  sie  das  schönste  Erbtheil  der  germanischen  Welt  ist,  war 
ihnen  verschlossen  und  unbekannt;  und  wie  hoch  auch  die 
römische  Auffassung  vom  Wesen  der  Ehe  nicht  allein  in 
Wort  und  Definition,  sondern  auch  in  praktischer  Bethäiigung 
sich  über  die  Anschauungen  des  übrigen  Alterthums  erbeben 
mochte  —  auch  bei  ihnen  war  die  Ehe  in  erster  Linie  eine 
Geschäftssache,  deren  Eingehung  der  Mann  zunächst  als  Last 
empfand.   — 

Wollte  hier  die  Frau  den  Anspruch  auf  Gleichberechtigung 


')  Vortrefflich  ist  dieser  Gedanke  aiugeaprochen  von  Göthe,  Hermann 
und  Dorothea  sweiter  Qesang  (Werke  in  30  Bänden,  1850,  Band  5 
Seite  15). 

,,Nioht  umsonst  bereitet  durch  manche  Jahre  die  Matter 
Viele  Leinwand  der  Tochter  von  feinem  und  starkem  Gewebe, 
Nicht  umsonst  verehren  die  Pathen  ihr  Silbergeräthe 
Und  der  Vater  sondert  im  Pulte  das  seltene  Goldstflck; 
Denn  sie  soll  dereinst  mit  ihren  Gütern  und  Gaben 
Jenen  Jflngling  erfreuen,  der  sie  vor  allen  erwfthlt  hat. 
Ja  ich  weiss,  wie  behaglich  ein  Weibchen  im  Hause  sich  findet, 
Das  ihr  eig*nee  Gerftth  in  Küch'  und  Zimmern  erkennet 
Und  das  Bett  sich  selbst  und  den  Tisch  sich  selber  gedeckt  hat. 
Nur  wohl  aasgestattet  möcht'  ich  im  Hause  die  Braut  seh'n^ 
Denn  die  Arme  wird  doch  nur  suletst  vom  Kanne  verachtet 
Und  er  h&lt  sie  als  Magd,  die  als  Magd  mit  dem  Bündel  hereinkam. 
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im  Hause  erheben  und  aufrecht  erhalten,  so  bedurfte  derselbe 
gar  sehr  einer  materiellen  Grundlage. 

Soviel  steht  fest,  jene  sociale  Stellung  als  Materfaniilias, 
als  Domina,  als  gleichberechtigte  Genossin  des  Mannes  konnte 
nach  römischen  Begriffen  und  Sitten  regelmässig  nur  die  Frau 
einnehmen  und  behaupten,  welcher  der  Mann  auch  eine  Ver- 
mögensvermehrung zu  verdanken  hatte,  während  die,  welche 
mit  leeren  Händen  gekommen  war,  seiner  Willkür  und  seinen 
Launen  schutzlos  preisgegeben  war. 

So  konnte  es  denn  weiter  sogar  kommen,  dass  die  Frau, 
welche  dem  Manne  eine  reiche  Mitgift  zugebracht  hatte,  diesem 
eben  dadurch  zur  Last  wurde,  indem  sie  auf  ihre  Dos  pochend 
das  Regiment  im  Hause  an  sich  riss  und  allerlei  lästige  und 
kostspielige  Ansprüche  erhob.  Schon  Plautus  entwirft  an 
mehreren  Stellen  eine  komische  Schilderung  der  häuslichen 
Leiden,  welche  eine  reiche  Mitgift  fllr  den  Mann  im  Gefolge 
hatte,  so  dass  ein  solcher  in  Augenblicken  des  Missmuthes  die 
ganze  Mitgift  verwünschen  und  dei^jenigen  beneiden  konnte, 
welcher  ein  zwar  ärmeres,  aber  desshalb  bescheidenes  und  an- 
spruchloses  Mädchen  gefreit  hatte.  Auch  die  spätem  Schrift- 
steller wissen  von  solchen  Ansprüchen  der  uxores  dotatae  gar 
Manches   zu   berichten^)   und  so  ist  es  denn  auch  erklärlich. 


M  Vgl.  PUatQS  Asinaria  I,  1,  72  H, 

Liban: 

Doialem  servum  Saaream  uzor  taa 

Addnzit  cui  plas  in  mana  Bit  quam  tibi. 

Demaen: 

Argentnm  accepi^  dote  imperiam  vendidi. 

Ibid  V,  2,  48  Jt 

Artemona 

faxo    ud    Bcias 

Quid  pericii  sit  dotatae  ozori  conviciiun  dicere. 

Aalnlaria  III.  Ö,  besonders  folgende  Verse. 

Megadorus: 
Nam  meo  quidem  animo  sf  item  faciant  caeteri, 
Opulentiores  paaperioram  filias 
Ut  indotatas  dncant  ozores  domum, 
Et  mnlto  fiat  civitas  concordior 
Et  invida  nos  minore  ntamor  quam  utimur, 
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wie  dem  Manne  unter  Umständen  «eßist  ^gen  seinen  Willen 
eine  Mitgift  von  der  Frau  oder  ihrem  Vater  förmlich  aufge- 
nöthiget  werden  konnte^). 

Dass  also  jene  Vermögensvermehrung  eintrete,  dass  die  Frau 
nicht  mit  leeren  Händen  komme,  das  liegt  nicht  allein  im  Inte- 
resse des  Mannes,  welchem  es  um  eine  pensatio  onerum  mahri- 
monii  zu  thun  ist  —  sondern  vielmehr  ebenso  sehr  auch  in 
dem  der  Frau  selber;  gerade  der  Sitte,  dem  Manne  eine 
Vermögensvermehrung  zuzubringen,  verdankt  die  römische  Frau 
die  würdige  Stellung,  die  sie  im  ehelichen  Hause  einnimmt.  Es 
ist  auch  hier,  wie  bei  allen  geschichtlichen  Erscheinungen,  die 
Ursache  zugleich  Wirkung,  Wirkung  zugleich  Ursache. 

Darum  ist  es  denn  auch  —  um  diesen  Punkt  gleich  hier 
zu  besprechen  ~  keine  müssige  Redensart,  wenn  die  röipischen 
Juristen  als  Dos  nur  daqenige  gelten  lassen,  was  entweder  von 
der  Frau  selber  oder  uxoris  nomine  von  einem  Anderen 
gegeben  worden  ist.  Nicht  jede  dem  Manne  aus  Anlass  der 
Ehe  zukommende  Vermögensvermehrung  ist  Dos  —  obschon 
doch  dem  Manne  selber  der  Geber  regelmässig  ziemlich  gleich 
sein  wird.  Die  Dos  bezweckt  aber  eben  nicht  blos  das  Inte- 
resse des  Mannes,  sie  bezweckt  in  gleichem  Maase  auch  das  dßr 
Frau:  also  muss  dieselbe  auch,  um  d i e s e  Funktion  erfüllen  m 
können,  nothwendig  von  ihrer  Seite  herrühren. 


El  illae  lualam  rem  metuant  quam  metuunt  luagis 
Et  008  minore  eampta  sioius  qqam  8amu9  vu  b.  w 
V.  60:   Nam  qaae  indotata  est  ea  in  potestate  est  viri. 
Dotatae  mactant  et  malo  et  damno  viroB. 
Vgl.  ferner  Amphitruo  II,  2,  209  fgg. 
Sodann  Horat.  carm.  III,  34,  19. 
Nee  dotata  regit  virum 
Conjoz. 

Martial  XIII,  12.   Javenal  VI,  460,  135  fgg     Vgl.  Friedender. 
Darstellungen  ans  der  Sittengeschichte  Roms  I,  S    274,  275. 
')  Plantns  Trinummus   V,  2,  34  fgg.  lil,  1,  4. 
Sine  dote  illam  in  tantas  divitias  dabis? 
Non  credibili  dieis 


Flagitiam  quidemherele  fiet  nisi  dos  dabitnr- 
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S.  11. 

Bei  der  Ehe  mil  Manus  nan  —  welche  nach  dem  heutigen 
Stande  der  Forschung  für  die  älteren  Zeiten  unbedenklich  als 
die  einzige  Eheform  angesehen  werden  kann*)  —  trat  jener 
Erfolg,  dass  die  Frau  dem  Manne  eine  Vermehrung  seines  Ver- 
mögens bereitete,  wenigstens  in  einem  Falle  ganz  von  selbst 
ond  mit  rechtlicher  Noth wendigkeit  ein,  in  dem  Falle  nämlich, 
wenn  jene,  ehe  sie  in  die  Manus  des  Mannes  kam  —  gewalt- 
frei gewesen  war.  Alsdann  nämlich  ging  bekanntlich  ihr  ge- 
sammtes  Vermögen  Ton  selbst  auf  den  Mann  über,  ganz  ahn- 
iieh  wie  bei  der  Arrogation. 

Man  könnte  nun  freilieh  zu  der  Annahme  geneigt  sein,  dass 
dieser  Vermögensübergang  eben  weiter  nichts  gewesen  sei,  als 
die  UDvermeidliche  Folge  der  Maous,  dass  es  also  verkehrt  sei, 
fUr  denselben  nach  anderen  Gründen  zu  suchen  und  ihn  mit 
dem  im  TOiigen  Paragraphen  entwickelten  Gedanken  in  irgend 
welchen  Zusammenhang  zu  bringen«  Allein  dt^egen  wäre  ein* 
fech  zu  bemerken,  dass  die  Manns  als  solche  eben  nur  eine  juri- 
stische Form  ist,  das  Mittel  um  bestimmte  Zwecke  zu  erreichen, 
and  wenn  wir  also  sagen,  das  Vermögen  der  Frau  gehe  in 
Folge  der  Manus  auf  den  Mann  über,  so  ist  damit  nur  der  ju- 
ristische Vorgang,  nidit  aber  der  inn^e  Grund  erklärt,  auf  wel- 
chem derselbe  beruht.  FreiHdi  ist  meine  Meinung  nicht  die, 
als  sei  die  Manus  ersonnen  worden,  um  den  Gedanken,  dass 
die  Frau  dem  Manne  eine  Vermögensvermehrung  bereiten 
müsse,  juristisch  ausführbar  zu  machen,  wie  ja  überhaupt 
die  Manus  keineswegs  eine  blos  vermögensrechtbche  Bedeutung 
gehabt  hat  Sie  war  eben  die  Form  des  ehelichen  Verhältnisses, 
welche  dem  älteren  römischen  Rechtsbewusstsein  als  die  voll- 
kommen adaequate  erschien :  dies  hätte  sie  aber  nicht  sein  können, 
wenn  nicht  diesem  Bewusstsein  zugleich  auch  alle  die  vermögens- 
rechtlichen Wirkungen  derselben  als  vollkommen  nothwendig 
und  berechtigt  erschienen  wären. 


1)  Vgl.  darüber  and  gegen  ältere  Irrthümer,  wie  namentlich  den,  daas 
die  Ehe  mit  Manus  den  Patriziern  eigenthüonlich ,  den  Plebejern  da- 
gegen von  Anfang  an  die  sogenannte  freie  Ehe  allein  möglich  ge- 
wesen sei:   Rossbaeh  1.  1.  S.  42,  S.  241  fgg. 
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Diesen  Gedanken,  dass  durch  die  Manus  jener  sittlichen  An- 
forderung, von  der  oben  die  Rede  war,  entsprochen  werde,  drückt 
Cicero  aus  in  der  bekannten  und  vielfach  missrerstandenen 
SteUe>). 

Quum  muUer  viro  in  manum  canvenit  omnia  quae  muHeris  fueruni 
viri  fiunt  dotis  nomine. 

Diese  Stelle  sagt  weiter  gar  nichts  und  soll  auch  nach  den 
eigenen  unmittelbar  vorbeigehenden  Worten  des  Autors  gar 
nichts  anderes  sagen  als  das:  dieselbe  Wirkung,  welche  in  an- 
deren (zu  Giceros  Zeiten  in  den  meisten)  Fällen  durch  die 
Dos  erzielt  wird,  tritt  bei  der  Manus  dadurch  ein,  dass  hier  von 
Rechtswegen  das  gesammte  Vermögen  der  Frau  dem  Manne 
zuföllt.  Man  könnte  den  Satz  ebenso  gut  auch  umdrehen  und 
sagen,  dieselbe  Wirkung,  welche  im  letzteren  Falle  von  Rechts- 
wegen eintritt,  wird  in  anderen  Fällen  durch  die  Dos  erreicht 

Damit  ist  natürlich  nicht  gesagt,  dass  dieser  ipso  iure  ein- 
tretende Vennögenserwerb  auch  Dos  genannt  worden  sei,  was 
vielmehr  sprachlich  geradezu  unmöglich  ist:  denn  Dos  heisst 
eben  Gabe,  das  ist  freiwillige  Zuwendung,  und  von  einer 
solchen  kann  man  nicht  sprechen,  wo  der  Erwerb  kraft  recht- 
licher Vorschrift  eintritt.  Auch  das  kann  aus  der  Stelle  nicht 
gefolgert  werden,  dass  der  in  Folge  der  Manus  eintretende  Er- 
werb rech tli  ch  ebenso  behandelt  worden  sei  wie  die  Dos.  Doch 
werde  ich  auf  diesen  Punkt  an  einer  anderen  Stelle  näher 
zu  sprechen  kommen.  — 

Wo  nun  aber  die  Frau,  ehe  sie  in  die  Manus  des  Mannes 
kam,  in  einem  anderen  Gewaltverhältniss,  in  patria  potestate 
gestanden  war,  da  konnte  jener  Erfolg,  dass  der  Mann  durch 
die  Manus  einen  Erwerb  macht,  schlechterdings  nicht  eintreten, 
weil  von  einem  eigenen  Vermögen  der  Frau  keine  Rede  war. 

Hier  musste  also  jenes  sittUche  Postulat  durch  eine  freie 
Gabe^  eine  Dos  im  buchstäblichen  Sinne  des  Wortes  erreicht 
werden  —  eine  Gabe,  welche  natürlich  nur  ein  Dritter  für  die 
Frau  darbieten  konnte. 

Die  Pflicht  dies  zu  thun  lag  naturgemäss  dem  bisheri- 
gen Gewalthaber   der  Tochter,   also  regelmässig  ihrem  natür- 


*)  Topica  IV,  23. 
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liehen  Vater  ob.  Nicht  als  eine  Rechts pf licht,  welche  durch 
Klage  oder  sonstige  gerichtliche  Anträge  hätte  erzwungen  wer- 
den können  —  wir  wissen,  dass  eine  ^^gesetzliche  Dotationspflicht^^ 
des  Vaters  vor  der  lex  Julia  de  maritandis  ordinibus  nicht  be- 
standen hat^)  ~  wohl  aber  als  sittliche  Pflicht,  deren  Beobach- 
tung in  der  alten  Zeit  nicht  leicht  ein  Vater  abgelehnt  haben 
wird.  Das  Bedürfniss  gerichtlichen  Zwanges  konnte  erst  in  der 
Zeit  des  Sittenverfalles  sich  geltend  machen. 

Man  muss  dabei,  nm  sich  des  vollen  Zusammenhanges  die- 
ser Dosbestellung  mit  den  Familienverhältnissen  bewusst  zu 
werden,  folgenden  Punkt  ins  Äuge  fassen.  Die  Haustochter, 
welche  aus  der  väterlichen  Gewalt  in  die  Manus  des  Ehegatten 
Oberging,  gab  durch  diesen  Schritt  (üle  rechtlichen  Beziehungen 
*zu  ihrer  bisherigen  Familie  auf  und  verlor  namentlich  alles 
Intestaterbrecht  sowohl  dem  Vater  als  den  sonstigen  Agnaten 
gegenüber.  Dieses  Resultat  konnte  aber  vom  Standpunkte  der 
natürlich-sittlichen  Anschauung  unmöglich  befriedigen,  vielmehr 
haben  wir  auch  hier  wieder  einen  jener  häufigen  Fälle,  in  wel- 
chen die  strengen  Conseqnenzen  des  Rechtes  einer  freiwilligen, 
nur  durch  die  Sitte  gebotenen  Correktion  unterlagen.  Die  aus 
der  väterlichen  Familie  austretende  Tochter  hatte  keinen  recht- 
lichen Anspruch  an  das  väterliche  Vermögen;  wer  aber  möchte 
behaupten,  dass  sich  die  Stiamie  der  väterlichen  Liebe,  für 
welche  kein  Unterschied  zwischen  Agnaten  und  Gognaten  be- 
steht, durch  solchen  Rechtssatz  hätte  beschwichtigen  lassen? 

Gerade  die  Dos,  die  freiwillige  Gabe,  welche  der  Vater  bei 
dem  Ausscheiden  der  Tochter  aus  seiner  Familie  ihrem  Gatten 
bestellte,  war  das  Mittel,  um  jenen  Anforderungen  der  väter- 
lichen Liebe  gerecht  zu  werden,  um  der  Tochter  den  Antheil 
am  väterlichen  Vermögen  zu  verschaffen,  welchen  ihr  zwar  das 
Recht,  nicht  aber  die  patema  pieias  verweigern  mochte.  Da- 
rum ist  diese  Gabe  in  der  That  und  im  buchstäblichsten  Sinne 
des  Wortes  das^  Patrimonium  filiae^)^  ihr  Vatergut,  ihr  An- 
theil am  väterlichen  Vermögen,  wie  er  ihr  von  Rechtswegen 


«)  L.  19  D.  de  ritu  nupt.  (23,2). 

3)  L.  3  S-  5  D.  de  min    (4,  4);  L.  16  D  de  relig.  (li,  7.) 
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zu  Theil  geworden  wftre,  wenn  sie  in  des  Vaters  Crewalt  bis  zu 
seinem  Tode  verblieben  wäre. 

Wir  sehen  also,  die  vom  Vater  herrührende  Dos  hatte  ein- 
mal dem  Manne  gegenüber  die  Bedeutung,  das  mangelnde  eigene 
Vermögen  der  Frau  zu  ersetzen,  also  dieselben  socialen  Wir- 
kniigen  herbeizuführen,  welche  bei  dem  Vorbandensein  eines 
solchen  eingetreten  wären:  zugleich  aber  sollte  durch  dieselbe 
die  Frau  in  die  nämliche  Lage  versetzt  werden,  wie  wenn  sie 
ihren  Vater  als  Sua  beerbt  und  das  ihr  gebührende  Patrimo- 
nium erhalten  hätte. 

Freilich  war  die  Dotation  nicht  das  einzige  Mittel,  um  den 
zuletzt  gedachten  Erfolg  herbeizuführen.  Der  Vater  konnte  die 
Tochter  als  Erbin  einsetzen  und  ihr  auf  diese  Weise  auch 
nach  dem  Austritt  aus  der  väterlichen  Familie  ihr  Vatergut  zu** 
wenden.  Allein  der.  andere  Weg,  der  der  Dotation,  musste  aus 
manchen  Gründen  als  der  vorzüglichere  erscheinen;  schon  des- 
halb, weil  im  andern  Falle  die  Vortheile,  welche  für  die  Frau 
durch  die  sofortige  Vermehrung  des  Vermögens  des  Mannes 
entstanden^  wegfielen,  weil  ein  Mädchen,  das  dem  Manne  nichts 
zubrachte  als  die  ungewisse  Aussicht  auf  eine  künftige  Erb- 
schaft, wohl  von  Anfang  an  weniger  Aussicht  auf  eine  entspre- 
chende Heirath  hatte,  als  die,  welche  sofort  eine  sichere  und 
unentziehbare  Bereicherung  zu  gewähren  vermochte. 

S.  12. 

Neben  der  Ehe  mit  Manus  kam  wohl  schon  in  verhältniss- 
massig  früher  Zeit,  jedenfalls  schon  vor  den  zwölf  Tafeln  - 
aus  Gründen,  welche  an  dieser  Stelle  nicht  weiter  zu  erörtern 
sind,  die  Ehe  ohne  Manus  oder  -^  wie  man  sich  gewöhnt  hat, 
sie  zu  bezeichnen,  die  freie  Ehe  auf. 

Das  Eigenthümliche  derselben  bestand  darin,  dass  sie  die 
Vermögensverhältnisse  beider  Ehegatten,  sowie  die  familienrecbt- 
liehe  Stellung  der  Ehefrau  in  keiner  Weisse  berührte  und  ver- 
änderte :  jene  blieb  in  der  patria$  potestasy  in  welcher  sie  bisher 
schon  gestanden  hatte;  und  war  sie  bei  Elingehung  der  Ehe 
bereits  stä  iuris  ^  so  blieb  sie  nach  wie  vor  die  unbeschränkte 
Herrin  ihres  Vermögens.  Diese  Sätze  sind  allgemein  bekannt 
und  bedürfen  keines  weiteren  Nachweises. 
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Vom  rechttiehen  Standpunkte  ans  betraclitet  könnte,  was 
nameDtlieh  die  Vennögensverhftitnisse  anlangt,  die  Kluft  zwischen 
der  Ehe  mit  Und  der  ohne  Manus  nicht  grösser  gedacht  wer- 
den. Auch  hier  aber  hat  die  Sitte  versöhnend  eingewirkt  und 
jenen  rechtlichen  Gegensaitz  tbatsächlich  auf  ein  geringes  M aass 
zurückgeAlhri 

Dieselbe  Wirkung,  welche  durch  comenHo  in  manum  von 
Rechtswegen  eintrat  wurde  jetzt  durch  den  ft-eien  Willen  der 
Frau  herbe^eftlhrt  An  die  Stelle  des  ipto  iure  eintretenden 
Vermögdnserwerbes  trat  die  freiwillige  Gabe,  die  Dos. 

Und  indem  wir  nach  allen  Berichten  und  Andentungen  der 
Alten  unbedenklich  annehmen  dQrfen,  dass  namentiich  in  den 
höheren  Ständen  eine  Ehe  ohne  Dos  zu  den  allergrössesten 
Seltenheiten  gehörte,  so  ergibt  sich,  dass  im  praktischen  Re-* 
sultate,  was  die  VermögensrerhUtnisse  anbelangt,  die  Lage 
des  Mannes  in  beiden  Fällen  nahezu  dieselbe  war.  Das  sociale 
Postulat  war  immer  das  nämliche:  dem  Manne  sollte  von  Seiten 
der  Frau  in  ihrem  wie  in  seinem  Interesse  eine  Vermögens- 
Vermehrung  bereitet  werden;  nur  die  Form,  in  welcher  dieses 
Postulat  erfüllt  wurde,  war  in  beiden  Fällen  verschieden. 

Nur  auf  diese  Weise  ist  denn  andi  zu  erklären,  wie  die 
Ehe  ohne  Manus  so  bereitwillig  Aufnahme  finden  und  die  ältere 
Mamusefae  allmälig  vollständig  verdrängen  konnte.  —  Auch 
war  die  Dos  sdbst  keineswegs  etwas  absolut  neues;  haben  wir 
ja  doch  eben  gesebrä,  dass  eine  solche  anch  bei  der  Manusehe 
vorkommen  konnte  nnd  vorkam;  das  Neue  war  nur,  dass  sie 
jetet  auch  von  der  Frau  selber  bestellt  werden  konnte. 

Wir  können  also  sogen:  bei  der  Ehe  ohne  Manus  ist  die 
von  der  Frau  selbst  bestellte  Dos  ein  Surrogat  ftlr  den  Vermö- 
genaerwerb,  welchen  der  Mann  bei  stattfindender  Manus  von 
Rechtswegen  gemacht  haben  würde. 

Dass  dabei  die  Frau  eigenes  Vermögen  behalten  konnte, 
versiebt  flieh  von  sdbst,  und  dass  von  dieser  Befbgmsfl  auch 
Gebrauch  gemacht  worden  ist)  wissen  wir  bestimmt.  Schon  sur 
Zeit,  da  die  kx  Voeoma  erlassen  worden  ist'),  waren  die  bona 


')  Die  Ansichten  hinsichtlich  dieses  Zeitpunktes  schwanken  bekanntlich 
«wischen  den  Miren  595,  585,  580  and  575  a.  n.  o.    Am  meisten 
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recepHta  im  Gebrauch^),  wenigstens  da^  wo  das  Vennögen  der 
Frau  so  bedeutend  war^  dass  zugleich  eine  grosse  Dos  bestellt 
und  noch  ein  Theil  für  die  Frau  und  ihre  Agnaten  als  Sonder- 
gut zurückbehalten  werden  konnte.  — 

Gleichwohl  wird  die  Annahme  nicht  allzu  gewagt  erschei- 
nen, dass  die  ältere  Sitte  diesem  Verfahren,  einen  Theil  des 
Vermögens  zurückzubehalten,  entgegen  war,  dasselbe  vielmehr 
erst  dann  aufkam  und  um  sich  griff,  als  mit  dem  einreissenden 
Sittenverderbnisse  auch  die  Frauen  mehr  und  mehr  nach  einer 
selbsständigen  und  unabhängigen  Stellung  trachteten.  Im  Sinne 
der  alten  unverdorbenen  Zeit  lag  es  vielmehr  ganz  entschieden, 
dass  die  Frau  all  ihr  Hab  und  Gut  dem  Manne  als  Dos  über- 
trug, so  dass  also  auch,  was  den  Umfang  der  Vermögensver- 
mebrung  anlangt,  die  Ehe  mit  und  die  ohne  Manus  im  prak- 
tischen Resultate  sich  gleichkamen. 

Diese  Ansicht  scheint  mir  eine  Bestätigung  zu  finden  in 
der  Bezeichnung  pecunia  recepüda.  Es  ist  bekannt,  wie  diese 
Bezeichnung  in  früheren  Zeiten  den  Irrtbum  veranlasst  hat,  als 
bedürfe  es  jedesmal  eines  besonderen  ausdrückliehen  Vorbehal- 
tes von  Seiten  der  Frau,  wenn  nicht  ihr  ganzes  Vermögen  Dos 
werden  solle  —  ein  Irrthum  der  mit  dem  andern  bezüglich  der 
Dos  tacita  auf  das  Engste  zusammenhängt  Ist  n^n  diese  Mei- 
nung auch  vom  dogmatischen  Standpunkte  aus  entschieden  un- 
richtig, so  erscheint  sie  mir  doch  vom  historischenStandpunkte 
einer  gewissen  Berechtigung  nidit  zu  entbehren.  Redpere  heisat, 
wie  auch  GeUius  in  der  citurten  Stelle  bemerkt,  vorbehalten, 
„ausnehmen^S  d-^*  etwas  zurückbehalten,  was  ausserdem  auf 
einen  Anderen  übergegangen  wäre.  Wird  also  jenes  Sonder- 
vermögen der  Frau  als  pecunia  recq^Hcia  bezeichnet,  so  scheint 
damit  der  Gedanke  ausgesprochen  zu  sein,  dass  zwar  nicht  nach 
Vorschrift  des  Rechtes,  wohl  aber  der  Sitte  die  Frau  dem 
Manne  Alles  dotU  causa  übertragen  sollte,  und  dass  folglich 
das  Zurückbehalten  eines  Theiles  ihres  Vermögens  als  Ausnahme- 
fall, als  etwas  Besonderes  erschien'). 


Gründe  scheinen  ftlr  das  Jahr  585  zu  sprechen.    Vgl.  Bachofen 
die  lex  Voconia  1843  §.  3  S.  10  fgg. 

1)  Gellius  N.  A.  XVII,  6. 

2)  VgL  auch  Brissonius  de  V.  S.  sab  v.  redpere  $.  7. 
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Allein  ganz  abgesehen  ron  diesem  spraohlichen  Argument 
80  lässt  sich,  glaube  ich,  die  eben  ausgesprochene  Anschauung 
schon  aus  innem  Gründen  vollkommen  rechtfertigen.  Wozu  be- 
durfte die  römische  Frau  ein  Sonderrermögen ,  wenn  nicht  zur 
Verfolgung  unlauterer  und  dem  sitthchen  Wesen  der  Ehe  wi» 
dersprechender  Gelüste?  Hatte  doch  für  alle  ihre  gerechtfer- 
tigten Bedürfnisse  der  Gatte  Sorge  zu  tragen«  Diese  Anschauung 
der  guten  alten  Zeit  finden  wir  noch  auf  das  klarste  und  un- 
zweideutigste ausgesprochen  bei  Plautus,  wenn  derselbe  der 
Muri  na  0  die  Worte  in  den  Mund  legt: 

PecuM  probem  mbH  habere  addecet 

dam  viro  et  quoä  habet  partum  ei  haud  commode  est^ 

Quin  viro  out  subtrahat  aut  stupo  invenerit. 

Hoc  viri  cejueo  esse  omma  quidquid  tuum  est.  — 
Erst  dann  als  die  alte  Reinheit  und  Einfalt  der  Sitten  dem 
Luxus  und  den  Emanicipationsgelttsten  der  Weiber  zu  weichen 
begann,  als  die  uxores  probae  seltener  zu  werden  anfingen, 
konnte  auch  diese  Anschauung  als  eine  altvaterische  sich  dar- 
stellen und  das  BedürMss  nach  jenem  Sondergute  zur  Geltung 
kommen.  Bemerkenswerth  ist  auch,  dass  Cato  aus  der  Häufig« 
keit  der  peeunia  recepHcia  ein  Argument  für  Empfehlung  der  lex 
Voconia  ableiten  konnte. 

Ein  besonderes  Gewicht  will  ich  freilich  auf  diese  Vermuth- 
ung  nicht  legen;  für  die  rechtliche  Auffassung  der  Dos  ist  sie 
von  keinem,  für  die  sociale  nur  von  untergeordnetem  Belange.  — 
Stand  die  Frau  bei  Eingehung  der  s.  g.  freien  Ehe  noch 
in  väterlicher  Gewalt,  so  wurde  diese  nicht  aufgehoben-,  und  die 
Fraa  verlor  demnach  insbesondere  ihre  Suitätsrechte  gegenüber 
dem  Vater  in  keiner  Weise.  Man  muss  daher  auch  zugeben, 
dass  ein  Hauptgrund,  welcher  bei  der  Ehe  mit  Manns  den  Vater 
zur  Dotation  veranlasste,  nämlich  der  Wunsch  und  das  mora- 
lische Bedürfhiss  der  Tochter  auf  indirekte  Weise  ihr  Patrimo- 
nium zuzuwenden,  hier  wegfiel:  eines  solchen  Umweges  be- 
durfte es  hier  nicht. 

Gleichwohl  würde  man  irren,  wollte  man  annehmen,  dass  eine 
Dotation  von  Seiten  des  Vaters  hier  weniger  häufig  vorgekommen 


1)  Casina  U,  2,  26  fgg. 
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sei.  Beatanden  ja  doch  die  anderen  Gründe,  welche  ibki  zu 
einer  solchen  Gabe  bestimmen  mussten,  in  ungeschmttlerlem 
Maasse  auch  hier.  Der  Wunsch  und  die  Pflicht^  der  Tochter  die 
Eingehung  einer  standesgemässen  Ehe  zu  ermöglichen  und  ihr 
eine  sichere  und  würdige  Stellung  als  Hausfrau  zu  bereiten,  mit 
einem  Worte  die  patema  pieiM  musste  hier  ganz  ebenso  mäch- 
tig wiricen  wie  im  anderen  Falle. 

Während  nun  aber  bei  der  Ehe  ohne  Manus  die  Dotation 
von  Seiten  des  Vaters  nicht  die  besondere  Fuoktion  hatte,  der 
Tochter  einen  Antheil  am  vätorlicben  Vermögen  zu  verschaflien, 
so  ist  es  doch  ganz  natürlich  und  selbstverständlich,  dass  auch 
in  diesem  Falle  die  vom  Vater  gegebene  Dos  als  das  Patrimo- 
nium der  Tochter  betrachtet  und  behandelt  wurde.  Aller- 
dings war  dem  römischen  Rechte  kein  Gedanke  fremder,  als 
der  einer  anüeipirten  Beerbung  und  eines  noch  bei  Lebzeiten  des 
Erblassers  erklärten  Erbverzichtes  ^),  und  em  Vertrag,  durch  wel« 
chen  die  Tochter  auf  Grund  der  erhaltenen  Dos  ihren  Anspra- 
chen auf  den  dereinstigen  väterlichen  Nachlass  entsagt  hatte, 
wäre  demnach  völlig  unstatthaft  gewesen»  Auch  das  Institut 
der  coUatio  dotis  scheint  verhältnissmässig  jüngeren  Ur^>rung8 
zu  srai  und  war  an&nglich  nur  auf  den  Fall  beschränkt,  wenn 
die  dotirte  Tochter  sich  um  die  bonotmm  pouemo  ab  mSe§Mo 
oder  canira  tabtdtis  beworben  hatte;  erst  unter  Antoninus  Pius 
stellte  sich  der  Rechtssatz  &st,  dass  sie  auch  da  einzulreleBi 
habe,  wo  die  Tochter  nach  Civilrecht  Erbin  des  Vaters  wurde 'j^ 

Allein  daraus,  dass  sich  eine  rechtliche  Pflicht  zur  Gol- 
lation  erst  allmäUg  nnd  schrittweise  entwickelte,  tolgt  niehl, 
dass  dieselbe  nicht  schon  längst  als  durch  die  Sitte  geboten  in 
freiwilliger  Uebung  bestand,  dass  nicht  die  ausgestattete  Tochter 
sidi  mit  der  Dos  begnügend  auf  die  deferirte  väterliche  Erb- 
schaft zu  Gunsten  der  nicht  in  gleicher  Lage  befindlichen  Ge- 
schwister verzichtete.  Ist  uns  doch  das  Vorkommen  solcher 
Verzichte  für  die  spätere  Zeit  ausdrückhch  bezeugt*).  — - 

Das  dürfen  wir  jedenfalls   als  ziemlich   gewiss  annehmen, 


>)  Vgl.  L.  3  C.  de    coHation.  (6,  20.) 
>)  L   1  pr.  D.  de  coUatioue  dotis  (37,  7) 
>)  L.  9  D.  eod. 
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daM  der  Vater,  welcher  «eine  Tochter  dotirt  hattö^  «ich  eben 
dadurch  sehr  häufig  veranlassen  liess  über  seinen  Nachlass 
lelatwillig  zu  verfügen  nndjenecoiemplatume  doHs  zu  enterben^). 
Zur  Zeit  der  klassischen  Jurisprudena  wurde  unbestrittener- 
masseo  die  vom  Vater  herrührende  Dos  als  Patrimonium  fiüae, 
als  vorausbezahltes  Vatei^ut  der  Tochter  betrachtet. 

§.  13. 

In  den  vorhergehenden  Paragraphen  habe  ich  den  Versuch 
gemacht,  die  sociale  Bedeutung  der  Dos  für  die  älteren  Zeiten  zu  er- 
örteru,  die  verschiedenen  Funktionen,  welche  sie  zu  erfdllen  hatte, 
aufzudecken  und  namentlich  den  Nachweis  zu  liefern  dass  ihre 
Aufgabe  keineswegs  nur  darauf  beschränkt  war,  dem  Manne 
eineo  Beitrag  zur  Bestreitung  der  ehelichen  Lasten  zu  gewähren. 

Es  entsteht  nun  aber  die  wichtige  und  schwierige  Frage, 
welchen  rechtlichen  Schicksalen  diese  Dos  nach  aufgelöster  Ehe 
unterlegen  sei.  Zwar  vom  rein  dogmatischen  Standpunkte  aus 
ist  dieselbe  einfach  und  leicht  zu  erledigen:  Ulpian  gibt  darauf 
die  klarste  und  bündigste  Antwort. 

Allein  es  handelt  sich  um  die  Ermittelung  der  Principien, 
auf  welchen  die  allbekannten  Satzungen  des  klassischen  Rechtes 
beruhen,  um  die  Erklärung  des  inneren  Grundes,  welcher  die 
actio  rei  uxoriae  ins  Leben  rief.  Dass  die  Dos  unter  gewissen 
Voraussetzungen  vom  Manne  oder  seinen  Erben  an  die  Frau 
oder  an  bestimmte  andere  Personen  zurückgegeben  werden 
musste,  das  wissen  wir;  die  Frage  ist  aber  die,  warum  bestand 
diese  Restitutionspflicht? 

Die  Antwort,  die  man  darauf  gibt,  ist  entscheidend  für  die 
gaoze  Auffassung  des  klassischen  nicht  nur,  sondern  auch  des 
justinianischen  Dotalrechtes:  hier  ist  der  Punkt,  von  dem  aus 
allein  die  wissenschaftliche  Construktion  der  ganzen  Materie 
möglich  ist  —  denn  ohne  Dotalklage  gibt  es  kein  Dotalsystem, 
aud  je  nachdem  man  also  diese  Klage  auffasst,  muss  noth- 
wendig  auch  jene  Construktion  verschieden  ausfallen. 

Die  herrschende  Ansicht  habe  ich  schon  im  ersten  Kapitel 
zu  charakterisiren  versucht;  nur  mit  einigen  Worten  muss  ich 
hier  auf  dieselbe  zurückkommen. 


>)  Vgl.  L,  65  5.  t  D  de  B.  V.  (6,  l.) 
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Sie  geht  von  dem  Gedanken  aus ,  die  Dos  sei  dem  Manne 
nur  auf  eine  bestimmte  Zeit,  auf  die  Dauer  der  Ehe  übertra 
gen;  eben  deshalb  übernehme  er  im  Momente  der  Bestellung 
die  Verbindlichkeit  der  dereinstigen  Restitution.  Diese  Verbind- 
lichkeit folgt  also  aus  dem  Wesen  der  Dos  und  ist,  wenn  auch 
nur  als  betagte  Schuld,  von  Anfang  an  vorhanden.  Mit  andern 
Worten:  die  Dos  ist  ein  Real  contra  et  ganz  ebenso  wie  das 
Mutuum.  Diesen  Gedanken  hat  namentlich  Donellus  mit 
grosser  Bestimmtheit  ausgesprochen  und  demnach  das  Dotal- 
recht  auch  unter  den  Realcontrakten  abgehandelt.  Und  wenn 
heutzutage  Jemand  auf  den  Gedanken  käme,  dasselbe  in 
das  Obligationenrecht  einzureihen  —  was  mit  dem  nämlichen 
Rechte  geschehen  könnte,  wie  es  hinsichüich  der  Vormund- 
schaft schon  wirklich  geschehen  ist^  so  würde  er  demselben  kaum 
einen  andreo  Ort  anweisen,  als  unmittelbar  neben  dem  Dar- 
lehen. — 

Auch  Hasse  ist  über  diese  Auffassung  nicht  hinausgekom- 
men; nach  seiner  Meinung  ist  allerdings  die  actio  re  uxoriae 
nicht  von  gleichem  Alter  wie  das  Institut  der  Dos;  vielmehr 
habe  man  sich  ursprünglich  mit  Verträgen  in  jedem  einzelnen 
Falle  beholfen,  indem  man  bei  der  daüo  dotis  eine  fiducia  con- 
trahirte,  durch  welche  sich  der  Mann  zur  Zurückgabe  nach  be- 
endigter Ehe  verpflichtete,  in  anderen  Fällen  dagegen  diese 
Rückgabe  zum  Gegenstand  einer  besonderen  Stipulation  machte. 
Der  Fortschritt  habe  darin  bestanden,  dass  die  Forderung  der 
Frau  „unter  die  Gewähr  des  Gesetzes  gestellt  wurde,^^  das  heisst, 
dass  die  Dos  nun  schon  von  Rechtswegen  auch  ohne  besondere 
Verabredung  zurückgefordert  werden  konnte^).  Man  sieht:  es 
ist  hier  ganz  dieselbe  Entwickelung  angenommen,  wie  sie  nach- 
weisbarermassen  auch  bei  anderen  Realcontrakten  stattgefun- 
den hat. 

Dabei  ergibt  sich  nun  aber  vor  allem  ein  Bedenken,  wel- 
ches auch  Hasse  selbst  nicht  unterdrückt  hat.  Nehmen  wir 
nämlich  für  das  ältere  Recht  ein  System  von  Cautionen  und 
Stipulationen    an,    aus    welchen    sich  dann  erst   allmälich  die 


1)  Vgl.  Hasse  1.  1.  S.  219,  221,  dann  S.  15  und  16.    Qlttck  Commen- 
tar  Bd.  27  S  109  u.  fg. 
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actio  rei  uxoriae  entwickelt  hätte,  so  ist  die  weitere  Annahme 
ganz  unvermeidlich,  dass  wir  es  dabei  mit  einer  sHpuloHo  post 
mortem  promissons  zu  thun  haben.  Der  Mann  behält  die  Dos  so 
lange  er  lebt  —  wofeme  nicht  die  Ehe  schon  bei  seinen  Leb- 
zeiten aufgelöst  wird  —  er  ist  also  nur  schuldig  zu  versprechen, 
dass  dieselbe  nach  seinem  Tode  an  die  Frau  restituirt  werde; 
und  selbst  wenn  er  ganz  allgemein  verspricht,  die  Dos  werde 
zurückgegeben  werden  quoguo  modo  solutum  /uerif  matrimonium, 
so  liegt  auch  hierin  möglicherweise  eine  stipulatio  post  mortem. 
Eine  solche  Stipulation,  vermöge  deren  die  Obligation  ab  here- 
dibus  begonnen  hätte  ^  war  nun  aber  bekanntlich  nach  älterem 
und  nach  klassischem  Rechte  unmöglich  und  rechtlich  un- 
wirksam i). 

Was  Hasse  zur  Beseitigung  dieses  Einwandes  vorbringt,  ist 
kaum  genügend  und  läuft  im  letzten  Grunde  auf  eine  petiiio 
principH  hinaus.  Wenn  man  freilich  von  dem  Dogma  ausgeht, 
dass  die  Dos  von  Anfang  an  habe  zurückgegeben  werden  müs- 
sen und  dass  diese  Rückgabepflicht  ursprünglich  nur  durch  Ver- 
trag habe  bewirkt  werden  können,  dann  bleibt  nichts  übrig, 
als  auch  weiter  anzunehmen,  dass  dieser  Vertrag  nicht  nach 
den  gewöhnlichen  Grundsätzen  von  der  stipulatio  post  mortem 
habe  behandelt  werden  können,  sondern  dass  auf  irgend  welche 
Weise  —  durch  besondere  Fassung  der  Stipulationsformel 
u.  8.  w.  nachgeholfen  worden  sei. 

Von  allem  dem  aber  finden  wir  nicht  die  leiseste  Andeu- 
tung, und  ich  glaube,  wir  werden  gut  thun,  wenn  wir  nament- 
lich der  angerufenen  benigna  interpretalio  für  die  Zeiten,  welche 
wir  hier  im  Auge  haben,  einen  möglichst  geringen  Einfluss  zu- 
schreiben. 

Ein  Ausweg  bliebe  allerdings  offen,  man  könnte  nämlich  an 
eine  stipulatio  cum  morietur  maritns  denken,  welche  statthaft  war  und 
im  praktischen  Resultate  offenbar  mit  der  Stipulation  cum  mortuus 
nit  vollkommen  auf  eines  hinauslief.  Allein  auch  diesen  Aus- 
weg halte  ich  fUr  ausserordentUch  bedenklich,  weil  ich  der 
Ueberzeugung  bin,  dass  der  Unterschied,  welchen  man  zwischen 
diesen   beiden    Stipulationsformen  gemacht  hat,    erst  in    einer 


l)  Gai.  III,  100;  §•  13,  15  J.  de  inut.  etip.  (3,  19J. 

Beehmaan,  röm.  Dotalrochi. 
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yerh&linissmässig  späteren  Zeit,  erst  zur  Zeit  der  klassischen 
Juristen  oder  doch  nicht  viel  früher  aufgekommen  ist.  Offenbar 
nämlich  ist  der  ganze  Untersdiied  ein  durchaus  spitzfindiger, 
wie  ihn  auch  Justiuian  bezeichnet  hat  ^),  und  beruht  auf  einer 
juristischen  Abstraction,  die  wir  den  älteren  Zeiten  kaum  zu- 
trauen dürfen.  Es  handelt  sich  dabei  nicht  etwa  um  eine  rein 
buchstäbliche  Interpretation  im  Sinne  und  Geschmack  der  älte- 
ren Jurisprudenz ;  im  Gegentheil  eine  solche  rein  wörtliche  Aus- 
legung hätte  nur  zu  der  absoluten  Gleichstellung  beider  Formen 
geführt:  buchstäblich  genommen  kann  ich  ebenso  wenig  im 
Augenblicke  meines  Todes  leisten,  als  nachdem  ich  gestorben 
bin»).  — 

Dieses  Bedenken  also  bleibt  bestehen,  wenn  man  sich  das- 
selbe nicht  durch  unerweisliche  und  unwahrscheinliche  Yermu- 
thungen  dem  einmal  angenommenen  Princip  zu  Liebe  aus  dem 
Wege  räumen  will«  —  Es  ist  aber  keineswegs  das  einzige ,  ja 
nicht  einmal  das  gewichtigste  Bedenken. 

Ich  behaupte,  es  ist  schlechterdings  unmöglich,  dass  sich 
die  actio  rei  uxotiae  aus  jenem  vermeintlichen  Stipulationssysteme 
entwickelt  habe;  die  ganze  Anschauung  Hasse's  und  Anderer 
ist  historisch  undenkbar.*  Die  actio  rei  uxoriae^  wie  sie  im  klas- 
sischen Rechte  gestaltet  war,  ist,  das  wird  Jedermann  zuge- 
ben, eine  sehr  eigenthümUche  Klage.  Eigenthümlich  ist  der 
NichtÜbergang  auf  die  Erben  der  Frau,  eigenthümlich  sind  die 
Retentionen,  im  höchsten  Grade  eigenthümlich  ist  das  Verhält- 
niss,  wenn  die  Gattin  bei  Auflösung  der  Ehe  sich  noch  in  pairia 
potestate  befindet,  indem  hier  eine  GemeinschafUichkeit  der  Klage 
zwischen  Vater  und  Tochter  eintritt,  welche  auf  dem  ganzen  Ge- 
biete des  Privatrechtes  weder  ihresgleichen  noch  auch  nur  ein 
Analogen  aufeuweisen  hat;  von  andern  Eigenthümlicbkeiten 
ganz  zu  schweigen. 

Alle  diese  Singularitäten  sind  nun  aber  nicht  zu  erklären, 
wenn  man  von  der  Vorstellung  ausgeht,  als  habe  die  historische 
EntWickelung  darin  bestanden,  dass  die  ursprünglich  auf  texpri- 
vata  beruhende  Forderung  der  Frau  allmälig  unter  die  Gewähr 

1)  L.  1  C.  de  contr.  stipul.  (8,  38.) 

2)  Auch   GaiuB    findet    offenbar  die    ganze   Unterecbeidong  bedenklich. 
U,  113. 
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der  lex  publica  gestellt  worden  sei.  Unter  dieser  Voraussetzung 
hätte  sich  aus  der  ursprünglichen  aciio  ex  stipulatu  schlechter- 
dings nur  eine  condictio  entwickeln  können,  wie  dies  in  ande- 
ren Fällen  auch  wirklich  geschehen  ist.  Würde  dieselbe  in  ein- 
zelnen Punkten  eine  etwas  abweichende  Gestalt  erhalten  haben, 
so  wäre  dies  vollkommen  erklärlich;  selbst  dass  die  acäo  rei 
tsxoriae  eine  acHo  bonae  fidei  ist,  stünde  jener  Annahme  nicht  im 
Wege.  Allein  so  wie  die  Klage  jetzt  im  Ganzen  und  im  Ein- 
zelnen gestaltet  ist,  wird  wohl  Niemand  im  Ernste  behaupten 
wollen,  dass  sie  nur  eine  anomale  condictio  sei-,  es  gibt  keine 
Klage,  die  mit  einer  condictio  weniger  gemein  hätte,  die  von 
derselben  in  allen  wesentlichen  Punkten  gründlicher  verschie- 
den wäre,  als  die  klassische  Dotalklage.  Jene  vermeintliche 
historisclie  Entwiokelung  könnte  also  nur  als  eine  durch  und 
durch  singulare  und  abnorme  gedacht  werden,  das  heisst,  man 
müsste  die  Entwickelung  in  demselben  Augenblicke,  in  dem 
man  sie  behauptet,  auch  wieder  verneinen  0- 

Man  könnte  nun  freilich  einwenden,  dass  die  aciio  rei  uxo-- 
riae  gar  nicht  nothwendig  aus  der  actio  ex  stipulatu  habe  her- 
vorgehen müssen,  sich  vielmehr  ebenso  gut  auch  aus  der  acHo 
fiduciae  habe  entwickeln  können,  die  ja  nach  Hasse's  Meinung 
immer  dann  stattfand,  wenn  Sachen  dotis  causa  dem  Manne 
cttm  fiduda  mancipirt  oder  in  jure  cedirt  worden  waren.  —  Da- 
mit wäre  dann  allerdings  die  Eigenschaft  der  actio  rei  uxoriae 
als  einer  bonae  fidei  actio  erklärt,  eine  Eigenschaft,  die  an  und 
für  sich  ausserordentlich  natürlich  ist  und  einer  solchen  beson- 
deren Erklärung  am  wenigsten  bedarf.  Die  andern  Eigenthüm- 
lichkeiten  unserer  Actio  dagegen  blieben  auch  hiemit  völlig  unauf- 
geklärt, könnten  abermals  nur  auf  gebeimnissvolle  SingularitöSen 
zurückgeführt  werden.  Die  Behauptung,  dass  auch  die  actio 
fiduciae  nicht  auf  die  Erben  des  Gläubigers  übergegangen  sei, 
ist  ebenso  unerweislicfa,  als  unwahrscheinlich'). 


1)  Die  gelegentliche  Behauptung  Savigny*8  (System  Bd.  5  S.  517): 
die  Frau  habe  die  Wahl ,  ob  sie  die  Dos  zurückfordern  wolle  mit 
einer  actio  rei  uzoriae  oder  mit  einer  condictio  ist  entschieden  falsch 
und  beruht  auf  einem  fast  unbegreiflichen  Uissverständoisse  der  da- 
für angeführten  L.  67  D.  de  j.  d. 

2)  Vgl-  darüber  Dernburg,  Pfandrecht  Bd.  1  3.15. 

4* 
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§.   14. 

Der  herrschenden  Ansicht,  iv^lche  sich  die  Dos  ohne  Resti- 
tutionspflicht des  Mannes  gar  nicht  denken  kann,  für  welche  es 
eine  gana  ausgemachte  und  selbstverständliche  Sache  ist,  dass 
dieselbe  jenein  nur  auf  eine  bestimmte  Zeit  und  zu  einem  be- 
stimmten Zwecke  anvertraut  sei,  trete  ich  mit  der  Behauptung 
entgegen:  die  römische  Dos  war  dazu  bestimmt,  für  immer 
und  unwiderruflich  in  das  Vermögen  des  Mannes  überzu- 
gehen :  das  Rückforderungsrecht  der  Frau  und  unter  Umständen 
ihres  Vaters  folgt  nicht  aus  dem  Wesen  der  Dos  mit  innerer 
juristischer  Noth wendigkeit,  sondern  beruht  auf  mannigfachen 
äussern  und  rein  positiven  Gründen.  Man  könnte  sich  dieses 
Rückforderungsrecht  hinwegdenken,  ohne  dadurch  den  Begriff 
der  Dos  selbst  zu  alteriren,  wie  es  denn  auch  lange  Zeit,  wir 
können  sagen  Jahrhunderte  lang  eine  Dos  gegeben  hat,  ohne 
dass  weder  ein  vertragsmässiges  noch  ein  nnter  die  Gewähr 
des  Gesetzes  gestelltes  Rückforderungsrecht  existirte^). 

Die  Dos  ist,  wie  am  Schlüsse  des  vorigen  Kapitels  gesagt 
wurde,  eine  von  Seiten  der  Frau  herrührende  Gabe  an  den 
Mann  um  der  Ehe  willen,  ein  donum  pueilarum  nubeniium^  wie 
sich  Varro  kui*z  und  bezeichnend  ausdrückt.  Nach  dieser  Be- 
griffsbestimmung ist  zunächst  die  Frage  der  Restitution  wenig- 
stens eine  offene:  es  kann  sein,  dass  die  gegebene  Dos  nach 
beendigter  Ehe  restituirt  werden  muss,  es  kann  aber  auch  sein, 
dass  sie  dem  Manne  und  seinen  Erben  verbleibt. 

Dass  die  Frau  dem  Manne  einen  Theil  ihres  Vermögens 
für  immer  und  unwiderruflich,  ohne  sich  die  Rückforderung 
vorzubehalten  und  ohne  ein  gesetzliches  Rückforderungsrecht 
zu  haben,  hingibt,  ist  weder  unmöglich  noch  unwahrscheinlich. 
Freilich  lässt  sich  ein  solches  Verfahren  als  Regel  nur  denken 
in  Zeiten  von  musterhafter  Reinheit  und  Einfalt  der  Sitten,  da 
das  eheliche  Band  heilig  gehalten  ist  und  die  Frau  sich  selbst 
und   das  Ihrige    vertrauensvoll    dem   Manne    überlassen   kann. 


1)  Ankl&nge  an  diese  AnBicbt  ßnden  sich  bereits  bei  Wächter  Über 
die  Ehescheiduug  bei  den  Römern  Seite  77^  115.  Vgl.  ferner  Deru- 
burg  Compensation  Seite  98  ff.    Keller,  InstitatloneD  §.  215,  216. 
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Solche  Zeilen  haben  aber  gerade  in  Rom  geblüht,  Zeiten,  in 
denen  die  ungeschriebene  und  unerzwingbare  Sitte  mehr  ver- 
mochte als  in  späteren  Jahrhunderten  die  Fülle  der  Gesetze 
und  die  Härte  der  Strafen  —  Zeiten,  in  denen  namenthch'  die 
Ehescheidung  beinahe  unerhört  war.  ~ 

Freilich  ist  die  Ehescheidung  nicht  das  einzige  Ereigniss, 
welches  die  bestehende  Ehe  trennen  kann  -  ein  Ende  ist  jeder 
Ehe  gewiss  durch  den  Tod  des  einen  oder  des  andern  Gatten. 
Wie  nun  —  sollen  wir  annehmen,  dass  auch  für  diesen  Fall 
die  Frau  ursprünglich  kein  Rückforderungsrecht  hatte,  weder 
ein  vertn^smässiges  noch  ein  gesetzliches?  —  Die  Antwort  auf 
diese  Frage  kann  kaum  einer  besonderen  Schwierigkeit  unter- 
liegen. 

§.  15. 

Gehen  wir  nämlich  zunächst  wieder  von  der  Ehe  mit  manus 
aus,  so  war  hier  die  Frau  filiae  loco  und  hatte  gegenüber  dem 
Nachlasse  des  Mannes  alle  Rechte  einer  sua.  Auf  diesem  aller- 
dings indirekten  Wege  bekam  denn  die  Wittwe  ihr  Vermögen, 
dass  durch  conventio  in  manum  auf  den  Mann  übergegangen  war, 
zurück;  ebenso  bekam  sie  die  Dos,  welche  etwa  ihr  Vater  oder 
ein  Anderer  für  sie  bestellt  hatte.  Freilich  hing  es  dabei  vom 
Zufall  ab,  ob  ihr  Erbtheil  ihrem  ursprünglichen  Vermögen  oder 
der  Dos  gleichkam;  er  konnte  ebensogut  mehr  oder  weniger 
betragen.  Der  Mann  hatte  aber  immer  die  Möglichkeit,  solche 
Differenzen  durch  letztwillige  Verfügungen  auszugleichen.  — 

Bei  der  Ehe  ohne  manus  bestand  irgend  ein  civiles  Erb- 
recht der  Frau  gegenüber  dem  Manne  nicht  und  auch  die  prä- 
torische  bonorum  possessio  unde  vir  et  uxor  ist  so  ausserordent- 
lich subsidiär,  dass  sie  kaum  in  Betracht  gezogen  werden  kann. 

Nun  ist  es  aber  ein  offenbares  Postulat  der  Billigkeit,  dass 
die  Frau,  welche  dem  Manne  den  grössten  Theil  ihres  Vermö- 
gens, ja  vielleicht  all  ihr  Hab  und  Gut  dahingegeben  hat,  nicht 
später  zu  Gunsten  der  Erben  darbe  und  die  Jahre  des  Wittwen- 
standes  in  Noth  und  Bedrängniss  zubringe.  Ein  solcher  Zustand 
wäre  moralisch  geradezu  unerträglich.  Fragen  wir  aber  nach 
den  Mitteln,  durch  welche  bei  dem  Mangel  von  Intestaterban- 
sprilchen  jenes  sittliche  Postulat  erfüllt  werden  konnte,  so  haben 
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wir  vor  allem  zu  bedenken,  dass  in  den  älteren  Zeiten  die  Er- 
ben des  Mannes  regelmässig  seine  Kinder,  zugleich  die  Kinder 
der  nunmehrigen  Wittwe  gewesen  sind;  und  so  lange  Zucht, 
Sitte  und  Pietät  im  alten  Rom  herrschten,  konnte  die  ver- 
wittwete  Mutter  auch  beim  Mangel  aller  rechtlichen  Ansprüche 
ihre  Zukunft  getrost  ihren  Kindern  anvertrauen,  ebenso  wie  sie 
sich  bisher  getrost  ihrem  Gratten  hatte  anvertrauen  können. 
Wie  dieser,  hätte  er  die  Dos  zu  egoistischen  Zwecken  ver- 
wendet, die  Frau  aber  indessen  ihrem  Schicksale  überlassen, 
unfehlbar  der  nota  cetisoria  und  der  allgemeinen  Verachtung 
verfallen  wäre,  so  wäre  ein  Gleiches  auch  den  Kindern  wider- 
fahren, welche  sich  der  hilfsbedürftigen  Mutter  nicht  angenom- 
men hätten. 

Dabei  ist  ein  Punkt  nicht  zu  übersehen,  welcher  auch  in 
anderer  Beziehung  von  Wichtigkeit  ist. 

Nach  älterem  Rechte  hatten  bekanntlich  die  Kinder  kein 
Intestaterbrecht  am  Nachlass  der  Mutter:  erst  das  S.  C.  Or/Uianum 
unter  den  Kaisem  Markus  und  Commodus  hat  dasselbe  eing^ 
führt.  Gleichwohl  ist  es  offenbar  unnatürlich,  die  Bänder  von 
allem  Antheil  an  dem  mütterlichen  Vermögen  auszuscbliessen, 
und  es  ist  nicht  wohl  anzunehmen^  dass  man  das  Unnatürliche 
dieses  Verhältnisses  erst  in  später  Zeit  sollte  einsehen  gelernt 
haben.  Vielmehr  griff  auch  hier  die  Dos  vermittelnd  und  ver- 
söhnend ein  und  lange  ehe  es  ein  civiles  Intestaterbrecht  am  müt- 
terUchen  Vermögen,  ja  lange  ehe  es  eine  ohnehin  sehr  subsi- 
diäre bonorum  possessio  nnde  cognati  gab, 'nahmen  die  Kinder 
vermöge  der  Dos  Theil  an  dem  Vermögen  der  Mutter  und  der 
müttlichen  Ascendent-en.  Formell  war  jene  weiter  nichts  als 
ein  Bestandtheil  des  väterlichen  Nachlasses ,  also  Vatergut:  ma- 
teriell betrachtet  aber  war  sie  eben  mütterliches  Vermögen, 
Muttergut,  ganz  ebenso  wie  die  vom  Vater  für  die  Tochter  be- 
stellte Dos  materiell  betrachtet  deren  Vatergut  war. 

Darum  kann  noch  Papinian  in  der  schon  oben  angeführ- 
ten L  16  D.  de  cast  pec.  sagen :  die  Dos  werde  erstens  oneribus 
matnmonii,  zweitens  äberis  commumbus  beigesteuert.  Das  heisst 
nicht,  wie  man  gemeiniglich  annimmt,  die  Dos  sei  ein  Beitrag 
zu  den  Kosten  der  Kindererziehung,  denn  diese  Kosten  würden 
schon  unter  den  Begriff  der  onera  matrtmonii  fallen;  vielmehr 
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8oU  damit  gesagt  sein,  dass  die  Dos  oiehi  allein  um  des  Man- 
neS)  sondern  aacli  um  der  Kinder  willen  vorhanden  sei,  auch 
diesen  zu  Oute  komme.  Und  weil  nun  in  dem  in  der  Stelle 
behandelten  Falle  die  Kinder  in  avi  famUia  sind,  so  leitet  daraus 
der  Jurist  ein  weiteres  Argument  ab  gegen  die  Annahme,  als 
könne  die  Dos  zu  dem  pecuhum  castreme  gehören;  vielmehr  ist 
sie  ein  Familiengut,  bestimmt  auf  die  Kinder  überzugehen, 
also  kann  sie  auch  nur  zum  Vermögen  des  Familienhauptes 
gehören. 

Durch  diese  Anschauung  wird  das  vorhin  Gesagte  offenbar 
bestärkt  und  bestätigt  Die  Kinder  und  Enkel,  welche  durch 
Beerbung  des  FamilienhaupteüB  auch  die  Dos  bekommen  hatten, 
muBsten  sich  bewusst  sein,  dass  sie  auf  diese  Weise  nicht,  um 
Papinian's  Worte  zu  gebrauchen,  ein  bimum  adveniitium 
erworben,  das  heisst  einen  zufälligen  Erwerb  gemacht,  dass 
vielmehr  von  Anfang  an  die  Bestimmung  der  Dos  gewesen  sd, 
dereinat  auf  sie  überzugehen  und  ihnen  indirekt  ein  Muttergut 
zu  verschaffen.  Waren  sie  aber  von  diesem  Bewusstsein  durch- 
drungen, wie  hätten  sie  sich  dann  der  Verpflichtung,  für  die 
Mutter  so  zu  sorgen,  wie  einst  der  Gcttte  für  sie  gesorgt  hatte, 
entschlagen  können? 

Es  kam  also  die  Wittwe  ökonomisch  in  keine  wesentlich 
Terschiedene  Lage,  als  die  gewesen  war,  in  der  sie  sich  schon 
als  Ehefrau  befunden  hatte.  Auch  dem  Manne  gegenüber  hatte 
sie  niemals  einen  rechtlich  klagbaren  Anspruch  auf  Alimen- 
tation ,  noch  weniger  die  BeAigniss,  in  die  Verwaltung  und  Ver- 
wendung der  Dos  einzureden ,  sie  hatte  nach  klassischem  Rechte 
schlechterdings  nur  moralische  Garantien  daliir,  dass  sich 
der  Mann  nicht  auf  ihre  Kosten  gute  Tage  bereiten,  sie  selbst  aber 
ihrem  Schicksale  überlassen  werde.  Waren  aber  in  der  alten  Zeit 
dem  Manne  gegenüber  diese  moralischen  Garantien  ausreichend, 
um  wie  viel  mehr  mussten  sie  den  eigenen  Kindern  gegenüber 
genügen ! 

Freilich  lassen  sich  nun  Fälle  denken,  in  welchen  d^  Nach- 
lass  des  Gatten  in  die  Hände  fremder  Personen  gelangte,  für 
welche  keinerlei  moralische  Verpflichtungen  gegen  die  Wittwe 
bestanden  —  Fälle  der  Kinderlosigkeit,  Fälle,  da  die  Kinder 
vor  den  Aeltem  gestorben  waren  oder  da  sie  enterbt  wurden 
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u.  8.  w.  In  allen  diesen  und  ähnlichen  Fällen  konnte  der  Mann 
die  Zukunft  seiner  Wittwe  auf  einfache  und  zuverlässige  Weise 
sicher  stellen  durch  Testament  oder  Codicill,  und  es  wer- 
den in  früheren  Zeiten  wenig  Beispiele  vorgekommen  sein,  dass 
bei  wirklich  vorhandenem  Beddrftiisse  dieses  Mittel  nicht  in  An- 
wendung gebracht  wurde.  Selbst  noch  zu  Zeiten  des  PauUus 
war  es  Sitte,  dass  der  Mann  seiner  Frau  ein  Vermächtniss  zuwen- 
dete, dass  er  ihr  die  Dos  legirte  oder  prälegirte^).  Auch  erfreute 
sich  dieses  legatum  doiis  schon  frühzeitig  mancher  Bevorzugungen 
vor  anderen  Vermächtnissen;  es  soll  hier  nur  daran  erinnert 
werden,  dass  dasselbe,  wenn  gegen  das  betreffende  Testament  die 
bonorum  possessio  c.  t  ertheilt  wurde,  gleichwohl  aufrecht  erhal- 
ten blieb').  Auch  durch  mortis  causa  donatio^  welche  bekannt- 
lich niemals  von  dem  Verbote  der  Schenkungen  unter  Ehegat- 
ten und  ebenso  wenig  von  den  Bestimmungen  der  lex  Cincia 
berührt  ward ,  konnte  jener  Erfolg  erreicht  werden. 

Man  sieht,  es  lässt  sich  jene  eLUgeblidie  säpuiatio  de  reddenda 
posi  obitum  mariti  dote  recht  wohl  entbehren,  ohne  dass  im  prak- 
tischen Resultate  eine  wesentliche  Aenderung  einträte,  und  na- 
mentlich ohne  dass  man  zu  der  Annahme  genöthigt  wäre,  als 
habe  jemals  in  Rom  der  barbarische  Zustand  geherrscht,  dass 
die  Wittwe  darben  und  mit  Noth  und  Elend  kämpfen  musste, 
während  fremde  Personen,  ja  wohl  gar  die  eigenen  Kinder  das 
von  ihr  herrührende  Vermögen  vor  ihren  Augen  in  Saus  und 
Braus  verzehrten. 

§.  16. 

Allerdings  muss  nun  aber  weiter  zugegeben  werden,  dass 
sich  immer  noch  Fälle  denken  lassen ,  in  welchen  die  eben  be- 
sprochenen Mittel  nicht  ausreichten  oder  ihre  Dienste  versagten. 
Das  errichtete  Testament  war  oder  wurde  nach  jus  civile  nichtig, 
der  Mann  unterliess  es  ein  solches  überhaupt  zu  errichten,  die 
Kinder,  die  die  Intestaterben  des  Vaters  geworden  waren,  star- 
ben vor  der  Mutter  und  ihr  Vermögen   kam  in  fremde  Hände 


1)  L.  13  D.  de  dote  prael.  (33,  4). 

2)  L.  1  pr.  D.  de  leg.  praest.  (37,  5).  L.  IG  pr.  J.  1  D.  eod. 
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Q.  6.  w.  Es  bestand  also  das  Bedürfhiss,  die  Frau  gegen  die 
Folgen  solcher  Zufälligkeiten,  ja  wohl  auch  Absichtlichkeiten 
sicher  zu  stellen.  Dieses  geschah  dadurch,  dass  man  ihr  gegen  die 
Erben  des  Mannes  eine  Klage  auf  Herausgabe  der  von  ihr  selbst 
herrührenden  Dos  gab.  — 

Diese  Kli^e  ist  also  geschicbtlich  betrachtet  eine  subsi- 
diäre, sie  sollte  dazu  dienen,  jenes  obenerwähnte  Postulat  der 
Billigkeit  in  allen  Fällen  zu  realisiren,  auch  da,  wo  die  primä- 
ren  Mittel,  die  zu  diesem  Zwecke  vorhanden  waren,  sich  als 
mangelhaft  erwiesen. 

Auf  diesen  Charakter  der  Klage  weist  namentlich  das  edic- 
(um  de  aitertitro  hin.  Leider  haben  wir  über  dasselbe  nur  sehr 
spärliche  Notizen ' ) ,  doch  reichen  wohl  auch  sie  hin ,  um  uns 
den  historischen  Zusammenhang  wenigstens  im  Allgemeinen 
klar  zu  machen. 

Nicht  etwa  nur  auf  den  Fall  der  dos  praelegaia  bezog  sich 
das  Edict,  so  dass  die  Frau  zu  wählen  gehabt  hättc^  ob  sie  das 
Legat  geltend  machen  oder  unter  Verzicht  auf  dasselbe  die 
Dotedklage  anstellen  wollte.  Eine  solche  Beschränkung  hätte 
sich  vielmehr  nach  allgemeinen  Grundsätzen  von  selbst  verstau, 
den  und  ist  denn  auch  von  Justinian,  der  doch  im  Uebrigen  das 
Edikt  vollständig  auf^^ehoben  hat,  beibehalten  worden'). 

Vielmehr  erstreckte  sich  dasselbe  auf  alles,  was  der  Frau 
aus  dem  Nachlasse  des  Mannes  zukam,  sei  es  als  Erbtheil,  als 
Legat  oder  Fideicommis'). 

In  allen  diesen  Fällen  hatte  die  Frau  zu  wählen,  ob  sie  die 
letztwillige  Zuwendung  annehmen  oder  die  Dotalforderung  gel- 
tend machen  wollte. 

Bei  unbefangener  Betrachtung  dieses  Verhältnisses  muss 
sich    uns    die  Ueberzeugung   aufdrängen,  dass   mit  demselben 


1)  L.  ult.  C  Th.  de  testaaienti»,  1    un.  $.3  C.  I.  de  rei  ux.  act.  (5.  13). 

2)  L.  un.  S.  3  C.  cit.  Vgl.  L.  20  S-  8  !>•  <a«a.  ercisc.  UO,  2).  L.  6 
§.  i  D.  quando  dies  leg    (36^  2). 

3)  Ob  auch  die  mortis  causa  donatio  unter  dasselbe  gefallen  sei,  Ifissi 
sich  mit  Bestimmtheit  nicht  ermitteln,  doch  scheint  mir  Alles  für  die 
blähende  Antwort  zu  sprechen 


96 

die  gewöhnliche  Anschauang  ron  der  Bedentuiig  der  Dotal- 
klage  und  von  dem  Grunde,  auf  dem  sie  ruht,  nicht  zu  yer- 
einigen  ist  Wenn  wirklich  die  Dotalschuld  eine  noihwendige 
logische  Folge  aus  dem  Wesoi  der  Dos  war,  wie  die  eomMcHo 
ex  mutuo  eine  nothwendige  logische  Folge  aus  dem  Darlebens- 
begriffe  ist,  dann  war  es  ein  Akt  der  unerklärlichsten  Willkür, 
wenn  der  Prfttor  die  Anstellung  der  Klage  von  dem  Versieht 
auf  letztwillige  Zuwendung  jeglicher  Art  aus  dem  Nachlasse  des 
Mannes  abhängig  machte,  ein  Akt  der  nämlichen  Willkür,  wie 
wenn  er  den  Darlehensgläubiger  genöthigt  hätte,  zwischen  der 
Darlehensklage  und  den  letztwilligen  Zuwendungen  aus  dem 
Vennögen  des  Schuldners  zu  wählen.  Warum  man  gerade  die 
Frau  hinsichtlich  ihrer  Dotalforderung  in  so  exorbitanter  Weise 
sollte  benachtheiliget  haben,  dafür  wird  sich  schwerlich  ein 
vernünftiger  und  stichhaltiger  Grund  angeben  lassen. 

Am  allerwenigsten  will  sich  diese  Beschränkung  zu  dem 
favor  dotis  schicken,  den  man  sonst  wohl  gewöhnt  ist  neben  dem 
öffentlichen  Interesse  als  Universalerklärungsmittel  für  alle  wirk- 
lichen oder  scheinbaren  Anomalien  des  römischen  Dotalrechtes 
anzurufen.  — 

Vielmehr  deutet  das  edidum  de  aUertdro  mit  aller  Bestimmt- 
heit auf  diejenige  historische  Entwicklung  hin,  von  der  ich  oben 
ausgegangen  bin.  Die  Dotalklage  der  Wittwe  gegenüber  den 
Erben  des  Mannes  soll  einen  Ersatz  bieten  für  die  im  allge* 
meinen  üblichen  und  durch  die  Sitte  gebotenen,  im  concreten 
Falle  aber  nicht  eintretenden  letztwillige  Zuwendungen  des  Man- 
nes. —  Es  ist  wohl  möglich,  dass  das  Edikt  im  Laufe  der  Zeit 
seine  Fassung  verändert,  dass  es  ursprünglich  der  Frau  nur  in 
subsidium  die  Klage  gestattet  hat,  wenn  nämlich  eine  letztwillige 
Zuwendung  überhaupt  oder  doch  in  genügendem  Umfange  nicht 
vorhanden  war,  und  dass  dann  erst  später  die  ursprünglich  sub- 
sidäreKlage  zu  einer  alternativen  gemacht  wurde,  so  dass 
nunmehr  die  Frau  das  RiCcht  hatte,  die  letztwillige  Zuwendung 
von  sich  zu  weisen  und  jene  Klage,  die  ihr  vielleicht  vortheil- 
hafter  war,  anzustellen.  Der  Name  edictum  de  alterutro  wäre 
dann  wohl  für  diese  zweite,  nicht  aber  für  die  erste  Entwick- 
lungsperiode passend.  Aeussere  Belege  kann  ich  für  diese  Ver- 
muthung  allerdings  nicht  beibringen  und  ich  bin  auch  weit  ent- 
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femt,  sie  besonders  zu  betonen;  fdr  die  AufllMSting  des  ganzen 
Verhältnisses  ist  sie  ohne  erbeblichQ  Bedeutung.  Denn  andi 
wenn  man  annimmt,  dass  die  Frau  von  jeher  die  Wahl  gehabt 
habe,  so  bleibt  doch  der  Satz,  auf  den  allein  ich  alles  Gewicht 
legen  möchte,  anberührt  bestehen,  dass  nämlieh  vom  Standpunkte 
der  geschictlichen  Entstehung  betrachtet  die  Dotalklage 
eine  snbsidftre  Klage  gewesen  sei.  — 

Auffallend  ist  der  Umstand,  dass  U 1  p  i  a  n  in  seiner  summarischen 
Darstellung  des  Dotalrechtes  dieser  Klage,  der  Klage  der  Wittwe 
gegen  die  Erben  des  Mannes,  mit  keiner  Silbe  Erwähnung  thut, 
wie  denn  auch  der  Pandektentitel  sohfto  matrimonio  dos  quemad- 
modum  petaiur  trotz  dieses  allgemein  lautenden  Rubrums  vor- 
wiegend, ja  man  möchte  sagen  ausschliessend  nur  die  im  Falle 
der  Ehescheidung  zustehenden  Klagen  behandelt.  Dieses  Ver- 
fahren der  Compilatoren  mag  sich  allenfalls  daraus  erklären, 
dass  nach  justinianischem  Rechte  wesentliche  Verschiedenheiten 
zwischen  den  in  beiden  Fällen  zustehenden  Klagen  nicht  mehr 
bestehen.  Allein  was  die  ulpianischen  Fragmente  anlangt,  so 
ist  die  Absicht  derselben  offenbar  zunächst  darauf  gerichtet,  rein 
änsserlich  und  descriptiv  die  rechtlichen  Schicksale  der  Dos 
nach  aufgelöster  Ehe  aufeuzählen  und  eben  desshalb  ist  es  auf- 
fallend, dass  der  Tod  des  Mannes  mit  seinen  rechtlichen 
Folgen  völlig  mit  Stillschweigen  übergangen  wird.  Denn  dass 
die  Klage,  die  alsdann  der  Wittwe  gegen  die  Erben  zustand,  zu 
Ulpians  Zeiten  bereits  vollkommen  ausgebildet  war,  das  steht 
fest  und  das  würde,  selbst  wenn  wir  keine  ausdrücklichen  Zeug- 
nisse aus  dem  Munde  Ulpians  besässen'),  schon  daraus  folgen, 
dass  nach  seinen  Zeiten  ein  neues  prätoriscbes  Edikt  sich  un- 
möglich bilden  konnte.  Ich  möchte  daher  über  jene  auffallende 
Erscheinung  folgende  Vermuthung  aussprechen.  Die  actio  rei 
vxoriae,  welche  im  Falle  der  Ehescheidung  zusteht,  ist  unstreitig 
eine  civiHs  actio;  sie  beruht  nicht  auf  einem  Gesetze,  ebenso 
wenig  aber  auf  prätorischem  Rechte,  sondern  sie  ist  ein  Pro- 
dukt des  unter  dem  Einflüsse  der  Rechtsgelehrten  sich  bildenden 
uid   allmälich  entwickelnden  Gewohnheitrechtes.    Das  ist  eine 


1)  Vgl.  T.  D.  de,  do(6  praelegata  (33,  4.) 
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Behauptung,  welche  kaum  eines  weiteren  Beweises  bedttrfen 
wird,  auf  die  ich  aber  an  einem  anderen  Orte  noch  zurück- 
kommen werde  1); 

Ob  dagegen  auch  die  Klage  gegen  die  Erben  des  in  der  Ehe 
verstorbenen  Mannes  civilrechtlichen  Ursprunges  war,  dar- 
über habe  ich  erhebliche  Zweifel.  Ist  meine  Auffassung  vom 
edicfum  de  alierutro  richtig,  so  ist  eigentlich  von  selbst  schon 
der  Prätor  als  Urheber  derselben  bezeichnet.  Und  in  der  That: 
geht  man  von  der  entgegengesetzten  Anschauung  aus,  so  muss 
man  sofort  auch  zugeben,  dass  nach  Civilrecht  die  Voraussetz- 
ung der  Klage  nur  die  gewesen  sein  könne,  dass  eine  Dos  be- 
stellt und  die  Ehe  durch  den  Tod  des  Mannes  getrennt  worden 
war.  Man  muss  dann  weiter  zugeben,  dass  nach  Civilrecht 
die  Dotalklage  neben  den  etwaigen  Ansprüchen  der  Frau  aus 
letztwilligen  Verfügungen  vollkommen  selbstständig  gewesen 
sei,  dass  also  nach  Jus  civile  von  jeher  der  Zustand  gegolten 
habe,  welchen  Justinian  in  der  1.  un.  §.  3  C.  cit.  wieder  herge- 
stellt hat.  Dann  ist  man  aber  weiter  zu  der  Annahme  gedrängt, 
dass  der  Prätor  zwei  civilrechtliche  Klagen,  die  in  ihrer  Vor- 
aussetzung und  in  ihrem  Zwecke  total  verschieden  waren,  zu 
alternativ  concurrirenden  Klagen  gemacht  habe.  Dass 
sich  das  denken  lasse,  möchte  ich  entschieden  bezweifeln;  so 
weit  ich  zu  sehen  vermag,  stünde  dieses  Verhältniss  ohne  alles 
Beispiel  da.  Der  Prät^r  konnte  allerdings  das  jus  civile  auch 
corrigiren:  aber  nur  indirekt,  indem  er  neben  ein  Institut  des 
jus  dmle  ein  auf  seiner  Jurisdiction  beruhendes  aufstellte  und 
diesem,  so  weit  es  in  seiner  Macht  lag,  zum  Siege  über  jenes 
verhalf.  •  So  ist  das  Verhältniss  zwischen  hereditas  und  bonorum 
possessio,  so  das  zwischen  dominium  ex  iure  Quiritium  und  dem 
^^in  bonis'^  u.  s.  w.  So  kann  er  auch  der  Frau  eine  Klage  gegen 
die  Erben  des  Mannes  auf  Erstattung  der  Dos  geben  und  dabei 
bestimmen,  dass  neben  derselben  nicht  auch  noch  die  Klage  auf 
Leistung  letztwilliger  Zuwendungen  angestellt  werden  dürfe.  War 
also  diese  bereits  mit  Erfolg  angestellt,  so  verweigerte  der  Prä- 
tor die  actio  de  dote^  wurde  diese  zuerst  erhoben,  so  legte  er 


1)  Auch  die  bei  Boethius  (zu  Gic.  top.  XVII,  66)  erlialtene  Stelle  be- 
schränkt die  actio  rei  uxoriae  auf  den  Fall  der  Ehescheidung  und 
erwähnt  den  Fall  des  Todes  des  Mannes  gar  nicht. 
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CaQÜon    auf  hinsicbiUch  der  Nichtanstellung  der  erbrechlichen 
Klage  oder  ab^  er  gab  dieser  gegenüber  eine  exceptio  doH^) 

Ist  diese  Ansicht  richtig,  so  ist  damit  auch  jenes  Stillschwei- 
gen Ulpians  in  seinen  Fragmenten  aufgeklärt.  Er  wollte  nur 
das  Bui'jus  chfiie  beruhende  Dotalrecht  vortragen ;  das  prätorische 
eäictum  de  cUtenUro,  die  Quelle  der  Berechtigung  der  Frau  gegen 
die  Erben  des  Mannes,  war  eben  damit  ausgeschlossen 

§.  17. 

Es  ist  an  dieser  Stelle  natürlich  nicht  die  Aufgal>e,  die  Theo- 
rie der  Klage,  von  welcher  bisher  die  Rede  gewesen  ist  im  Ein- 
zelnen zu  entwickeln,  vielmehr  handelt  es  sicli  zunächst  nur  darum, 
die  historischen  Grundlagen,  auf  welchen  sie  beruht,  ins  Auge 
zu  fassen;  und  ich  kann  mich  daher  mit  den  im  vorigen  Para- 
graphen gefundenen  Resultaten  vorerst  begnügen.  - 

Nur  einen  Pankt  will  ich  hier  noch  hervorheben  und  erle- 
digen, weil  er  nach  meiner  Meinung  gerade  für  die  principielle 
Auffassung  des  klassischen  Dotalrechtes  von  wesentlicher  Be- 
deutung ist. 

Es  steht  unbestreitbar  fest,  dass  im  Falle  der  Ehescheidung 
die  actio  rei  tixoriae  stattfindet  ohne  allen  Unterschied,  ob  die 
Dos  von  der  Frau  selber*  von  ihrem  Gewalthaber  oder  von 
irgend  einer  dritten  Person  herrührt;  das  Vorhandensein  einer 
Dos  überhaupt  genügt  in  diesem  Falle  zur  Begründung  der  Klage. 

Ebenso  steht  fest,  dass  nach  neuestem  Rechte  auch  die 
Rückforderung  gegenüber  den  Erben  des  in  der  Ehe  verstorbe- 
nen Mannes  in  allen  Fällen  stattfindet,  in  welchen  überhaupt 
eine  Dos  bestellt  war,  möge  der  Bestellende  gewesen  sein, 
wer  immer*). 

Allgemein  wird  nun,   wenigstens  stillschweigend,  angenom- 


1)  DasB  die  biosse  Anstellung  der  einen  Klage  die  der  anderen  noch 
nichl  ausscbloss,  verBteht  sich  von  selbst,  da  alle  Voraussetzungen 
der  exceptio  rei  in  Judicium  dednctae  ebenso  wie  die  der  exceptio  rei 
judicatae  mangelten.  Daher  war  bei  Anstellung  der  einen  Klage  eine 
besondere  satisdatio  nölhig  ne  mulier  poeniteutia  possit  ad  aliud  traa- 
sire.     L.  «lt.  (\  Th.  de  test  4,  4. 

2)  L.  an.  $•  ^3  C«  cit. 
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men,  daas  das  auletzt  erwähnte  Rtickforderungsrecht  von  jeher 
diesen  Umfang  gehabt  ^  sich  also  in  dieser  Beziehung  von  dem 
im  Falle  der  Scheidung  stattfindenden  Ansprüche  nicht  unter- 
schieden habe. 

Diese  Ansicht  halte  ich  für  falsch  und  behaupte  vielmehr, 
dass  vor  der  Z.  un,  C,  de,  rei.  ux  act.  die  Wittwe  gegen  die 
Erben  des  Mannes  nur  dann  klagen  konnte^  wenn  die  Dos  aus 
ihrem  eigenen  Vermögen  herrührte,  nicht  aber  auch  dann, 
wenn  dieselbe  von  einem  Dritten  bestellt  war.  Für  diese  An- 
sicht berufe  ich  mich  vor  Allem  auf  die  L,  3  C,  Th.  de  doL 
(5.  J3)  —  deren  erster  Theil  als  L.  11  G.  soluio  matr.  (5.  /*) 
der  zweite  Theil  als  L.  un.  C.  si  dos  const.  mat,  re/usa  fuetit 
(5,  19)  in  das  justinianische  Rechtsbuch  übergegangen  ist.  Die 
Stelle,  so  weit  sie  hieher  gehört,  lautet: 
^^     vy  Impp,  ffonoritis  et  Theodosius  AA.  Mariniano  P.  P, 

If  Si   constaute   mairimonio   maritus  fuerit  fatali  sorie   consumtus^ 

/•Ifi^,      dos   quae  data   dicitur    vel  protuissa  ex  ejus  uxoriä  facul- 

tatihus  ad  feminam^}  revertaiur  ruhüque  siln  ex  hoc  de/uncti 
heres  audeat  vindicare   quod  ad  mulierem  recurrere  fecü  obUus 
maritalis. 
Liest  man  dieses  Rescript  unbefangen,  so  wird  man  zugeben 
müssen,  dass  in  demselben    der  eben  aufgestellte  Satz  mit  di- 
rekten Worten  ausgesprochen  ist.    Die  Dos,  welche  ex  faculta- 
tibus  mulieris  besteilt  ist,  soll  an  diese' zurückkehren.     Insofeme 
nun  freilich  die  Stelle  integrirender  Bestandtheil  der  justiniani- 
schen Gesetzgebung  ist,  darf  auf  die  fraglichen  Worte  kein  Ge- 
wicht gelegt,  aus  denselben  nicht  ein  argumentum  a  contrario  ab- 
geleitet  werden.      Angesichts   der  L   un.   C.  de.  r.   u.  a.    sind 
dieselben  vielmehr  inhaltslos  und  hätten  consequent  gestrichen 
werden  sollen. 

Ganz  anders  aber  verhält  es  sich,  wenn  wir  die  Constitution 
als  ein  für  sich  bestehendes  Gesetz  oder  als  Bestandtheil  des 
theodosianischen  Codex  betrachten.  Dann  n&mlich  haben  wir 
weder  eine  Veranlassung  noch  ein  Recht,  die  kritischen  Worte 
einfach  als  überflüssigen  und  nichtssagenden  Zusatz  zu  ignoriren. 
Wir  können  auch  nicht  das  ohnedem  immer  etwas  bedenkliche 


^r 


1)  C.  J.  ad  eandem. 


Anskunftsmittel  eii^eifen ,  daaa  die  Worte  ex  uzoris  faeuHatibtn 
nur  durch  die  Beschaffenheit  des  yon  den  Kaisern  entschiedenen 
konkreten  Falles  yeranlasst  seien;  denn  wir  haben  nicht  nur 
kränen  Anhaltspunkt  dafür,  dass  die  fragliche  Verordnung  nur 
einen  bestimmten  Fall  habe  entscheiden  sollen,  sondern  es  macht 
dieselbe  yielmehr  in  jeder  Beziehung  den  Eindruck  einer  lex 
generalis,  durch  welche  allerdings  kein  neuer  Rechtssatz  einge- 
führt, sondern  nur  der  längstbestehende  in  Erinnerung  gebracht 
und  gegen  etwaige  Zweifel  gesichert  worden  ist  Offenbar  ist 
die  /.  3  C.  Th,  ein  Brnehstttck  aus  einer  umfassenden  Consti- 
tution über  efaeUohe  Yerhftltnisse ,  welche  die  genannten  Kaiser 
am  2.  November  422  an  den  Prafektus  Prfttorio  erlassen  haben 
und  von  welcher  uns  weitere  Bruchstücke  erhalten,  sind  in  der 
L.  7  C.   Th,  de  sponsaHbns  {3.  5}    und  in  der  L.  4  C.  L  de  sec. 

nufUHs  {5.  gy).  — 

Hiemach  kann  der  Sinn  der  Stelle  entschieden  kein  anderer 
sein,  als  der:  die  Frau  hat  eine  Klage  auf  Heransgabe  der 
Dos  gegen  die  Erben  des  Mannes  nur  dcmn,  wenn  jene  aus 
ihrem  eigenen  Vermögen  herrührt;  sie  hat  aber  eine  Klage 
nicht,  wenn  die  Mitgift  von  einem  Dritten  bestellt  worden  war') 

Neben  der  eben  besprochenen  Stelle,  die  für  sich  allein 
schon  den  vollen  •  Beweis  fUr  die  Richtigkeit  meiner  Behauptung 
zu  liefern  vermöchte,  besteht  nun  aber  noch  eine  zweite,  die 
denselben  Satz  zwar  nicht  mit  direkten  Worten  ausspricht, 
ihr  aber  in  der  unzweideutigsten  Weise  voraussetzt.  Ich 
meine  die  bekannte  L  31  pr.  C.  1,  de  j,  d.  ,^  eine  Verord- 
nung Justinians  vom  21.  Mftrz  530   (also  ungef&hr  ein  halbes 


1)  Vgl.  Haenel  Index  legam  Seite  7  im  Anhang  des  Corpus  legum. 

2)  Aueh  Jacob Qs  Gotbofred«8  in  seinem  Conimentar  an  dieser 
Stelle  hat  wohl  gefiihlt,  dass  aaf  die  Worte:  ex  cgus  oxoris  faculta- 
tibns  Gewicht  au  legen  sei,  nur  leitet  er  ans  denselben  eine  gaoa 
falsche  Folgerang  ab,  nämlich  die,  dass  der  dritte  Besteller  keine 
Klage  gegen  die  Erben  des  Mannes  habe^  das  folgt  aber  per.  arg. 
a  contr.  daraus,  dass  blos  der  Frau  diese  Befngniss  zugesprochen 
Ist;  daraus  aber  dass  sie  npr  klagen  kann,  wenn  die  Dos  aus  ihrem 
VermOigen  herrflhrt,  folgt,  dass  im  entgegengesetaten  Fall  weder  der 
dritte  Besteller  noch  die  Frau  cur  Klage  berechtigt  ist  Qothofredus 
hat  also  den  Sinn  der  Stelle  sieht  erschöpfend  aufgetest 


K 


^^^jf.Ui  cTi^^   ^x   i  C   / 
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Jahr  älter   als  die  Z.  tm.  C.  de  r.  u.  a,).  —  Die  EVage^  welche 
hier  entschieden  wird,  ist  folgende: 

Eine  sogenannte  persona  extranea  bestellt  dem  Manne  eine 
Dos  und  die  Frau  lässt  sich  dabei  die  Herausgabe  derselben 
vom  Empfänger  für  den  Fall  der  Trennung  der  Ehe  durch  seinen 
Tod  versprechen^).  Liegt  nun  darin,  dass  der  Besteller  diese 
Stipulation  geschehen  lässt,  von  seiner  Seite  eme  Schenkung  an 
die  Frau,  ist  also  zur  Sicherung  ihrer  Rechte  Insinuation  erfo  rderlich? 

Die  Praxis  hatte  diese  Frage  vielfach,  ja  wie  es  scheint 
allgemein  begabt,  zum  grossen  Nachtheil  der  Wittwen,  die  auf 
diese  Weise  gezwungen  waren,  die  Stipulationsklage  dem  Be- 
steller abzutreten,  oder  das,  was  sie  selbst  bereits  mit  derselben 
erlangt  hatten,  an  ihn  herauszugeben.  Um  diesem  Uebelstand 
abzuhelfen,  verordnet  der  Kaiser,  dass  hinfort  die  Insinuation 
überflüssig  und  auch  ohne  sie  die  Stipulation  der  Frau  gegen 
alle  Anfechtungen  gesichert  sein  solle.  — 

Regelmässig  uun  pflegt  man  die  Bedeutung  und  Tragweite  die- 
ser Verordnung  zu  überschätzen,  in  derselben  dne  ganz  allge- 
meine und  principielle  Beantwortung  der  Frage  zu  erblicken, 
in  wiefeme  die  Dotalbestellung  Seitens  eines  Dritten  eine  Schen- 
kung an  die  Frau  enthalte.  Diese  Anschauung  ist  falsch  und 
mit  einer  genauen  Interpretation  der  Stelle  unvereinbar.  Viel- 
mehr handelt  es  sich  lediglich  um  die  Frage,  in  wieferne  es  eine 
Schenkung  an  die  Frau  sei,  wenn  diese  unter  Zustimmung 
des  Bestellenden  (he  Rückgabe  in  casum  mortis  mariti  von  die- 
sem stipulirt  —  und  diese  Frage  wird  vom  Kaiser  dahin  be- 
antwortet, dass  an  sich  eine  Schenkung  allerdings  vorhanden 
sei^),  dass  aber  die  Eigenthümlichkeiten  derselben  nicht  eintre- 
ten sollen. 

Es  ist  im  höchsten  Grade  wichtig,  diese  beschränkte  Fas- 
sung der  Frage  im  Auge  zu  behalten,  weil  man  eutg^enge- 
setzten  Falles  nothwendig  dazu  kommt,  auf  unsere  Stelle  eine 
ganz  falsche  Theorie  vom  Verhältniss  zwischen  Dos  und  Donatio 


1)  Malier  redhibitionem  casus  stipulabatur.  Ueber  die  Beden 
tung  von  casus  in  diesem  Zusammenhange  ist  namentlich  lu  ver- 
gleichen Cuiacius  ad  h.  leg.  (opera  III.  col.  501.) 

2)  Vgl.  L.  un.  §.  13  s.  f.  C.  de.  r.  u.  a.  (5,  13.) 
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zu  bauen,  zugleich  aber  gerade  die  Folgerungen,  zu  welchen 
sie  wirklich  Anlass  gibt,  zu  verkennen. 

Den  Fall  der  Ehescheidung  erwähnt  Jus tinian  mit  keiner 
Sylbe.  Das  kann  kein  Zufall  sein.  In  der  That  ist  es  gar  nicht 
möglich,  dass  för  diesen  Fall  das  gleiche  Bedenken  und  die 
gleiche  Behandlungsweise  jemals  aufgekommen  ist.  Der  Frau 
stand  alsdann  ipso  iure  eine  Klage  auf  Restitution  der  Dos  zu 
ohne  Unterschied,  von  wem  diese  herrührte.  Allerdings  also 
hatte  sie  einen  direkten  Vortheil  von  der  Bestellung  der  Dos; 
ihr  Vermögen  ist  ohne  Entgelt  vermehrt.  Gleichwohl  ist  es 
niemals  einem  römischen  Juristen  eingefallen,  um  dieser  der 
Frau  ipso  iure  zustehenden  Klage  willen  eine  Schenkung  anzu- 
nehmen und  die  Grundsätze  von  der  Lex  Cincia  oder  später 
diejenigen  von  der  Insinuation  in  Anwendung  zu  bringen.  Eine 
solche  Anschauung  ist  nicht  denkbar,  wenn  man  nicht  geradezu 
den  ganzen  von  der  römischen  Jurisprudenz  so  sorgfältig  und 
kunstvoll  ausgebildeten  Begriff  der  Schenkung  wieder  aufgeben 
will,  und  wir  haben  auch  nicht  die  leiseste  Spur,  dass 
dieselbe  jemals  auch  nur  vorübergehend  Platz  gegriffen 
habe^. 

Liegt  nun  aber  in  der  Bestellung  der  Dos  keine  Schenkung 
an  die  Frau,  trotzdem  dass  oder  gerade  weil  sie  im  Falle 
der  Ehescheidung  ipso  iure  eine  Klage  hat,  so  muss  auch  der 
Umstand  ohne  Einfluss  sein,  wenn  sie  sich  etwa  die  Rückgabe 
in  casum  divortii  ausdrücklich  vom  Mann  unter  Zut^timmung  des 
Bestellers  versprechen  lässt.  Denn  sie  bekommt  durch  eine 
solche  Stipulation  nicht  einen  materiell  neuen  Anspruch,  son- 
dern sie  kleidet  nur  den  ihr  schon  kraft  rechtlicher  Vorschrift 
zustehenden  in  eine  andere  Form  —  es  liegt  eine  Art 
der  Novation  vor'),  und  es  kann  also  die  Frage,  um  die 
es  sich  in  unserer  Constitution  handelt,  gar  nicht  aufkommen. 
Hätte  man  je  den  Gedanken  gehabt,  die  sHpulaHo  in  casum  divoriii 


^)  Ueber  das  Verhältniss  von  Dos  und  Schenkung  wird  unten  noch  be- 
sonders zu  sprechen  sein.  Ich  muss  mich  daher  hier  auf  blosse  An- 
deutungen beschränken. 

^)  Ich  sage  absichtlich  eine  Art  der  Novation,  warum,  darfiber  ver- 
gleiche unten  S^  35*,  vergleiche  auch  L.  6  C.  de.  j.  d. 

Beehmann,  rSm.  DoUilrecbt.  g 
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als  Schenkung  zu  behandeln,  ao  hätte  die  Frau  einfach  nur, 
um  den  Folgen  zu  entgehen,  statt  der  actio  ex  $äpuUUu  die  oi^ 
rei  uxoriae  anzustellen  gebraucht.  — 

Sind  nun  diese  Prämissen  richtig,  so  ergibt  sich  sofort,  dass 
für  den  Fall  der  Trennung  der  Ehe  durch  den  Tod  des  Mannes 
der  Frau  nicht  schon  ipso  iure  eine  Klage  auf  Herausgabe  der 
Tom  extraneus  herrührenden  Dos  zustehen  konnte.  Denn  ausser- 
dem bliebe  es  unbegreiflich,  wie  man  in  der  sdfnUaUo  redhilnHimis 
eine  Schenkung  des  Bestellers  an  die  Frau  erblicken  konnte. 
Vielmehr  hätte  diese  Stipulation  auch  hier  nur  die  Bedeutung 
einer  Art  von  Novation  hab^i  können;  sie  hätte  der  Frau  nicht 
einen  neuen  Anspruch  verliehen,  sondern  den  ihr  kraft  des 
Gesetzes  zustehenden  in  eine  neue  Gestalt  gekleidet  Also  hätte 
schon  in  dem  Bestellen  der  Dos,  sobald  der  Besteller  sieh 
nicht  selbst  die  Rückforderung  vorbehielt,  eine  Schenkung  er- 
blickt werden  müssen,  und  nach  dem  Erfordernisse  der  Insinua- 
tion hätte  man  coosequent  auch  dann  fragen  müssen,  wenn  die 
Frau  im  Falle  der  Ehescheidung  mit  oder  ohne  Stipulation 
klagend  aufgetreten  wäre. 

Vielmehr  konnte  jener  von  Justinian  gebilligte  Gedanke, 
dass  in  der  stipuUUio  redhibitiotm  casus  eine  Schenkung  liege, 
nur  entstehen^  wenn  durch  sie  die  Frau  Ansprüche  erhielt,  die 
ihr  nicht  schon  nach  Dotalrecht  zustanden.  Ausserdem  hätte 
man  nur  die  Wahl  gehabt,  entweder  in  der  Bestellung  jeder 
dos  tum  reoepmia  als  solcher  eine  Schenkung  an  die  Frau  su 
erbUcken,  oder  aber  eine  solche  in  keinem  Falle,  also  auch 
nicht  in  dem  hier  besprochenen  anzunehmen. 

Man  sieht  demnach,  wie  sich  aus  unserer  Stelle  auf  das 
Bestimmteste  das  B^sultat  ergibt,  dass  noch  im  März  &30  die 
Frau  auf  Herausgabe  der  vom  extraneus  bestellten  Dos  gegen 
die  Erben  des  Mannes  keinen  gesetzlichen  Anspruch  hatte. 
Einen  solchen  bekam  sie  erst  im  November  desselben  Jahres 
durch  die  Z.  un,  C,  de  r.  u.  a.  Und  was  sehr  bezeichnend  ist,  auch 
dieses  Gesetz  gründet  gerade  diesen  Anspruch  auf  eine  prä- 
sumtive oder  fingirte  Schenkung  des  Bestellers  an  die  Frau. 

Wäre  ein  solcher  Umweg  wohl  uöthig  gewesen,  wenn  die- 
ser Anspruch  von  Alters  her  kraft  rechtlicher  Vorschrift  bestan- 
den hätte? 
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Die  historische  Entwickeluag  ist  nach  allem  dem  folgende 
gewesen:  die  Frau  hatte  nach  dem  in  der  Ehe  erfolgten  Tode 
des  Mannes  gegen  dessen  Erben  Anspruch  auf  Herausgabe  der 
von  ihr  selbst  herrührenden  Dos,  soferne  sie  es  nicht  vorzog, 
die  ihr  gemachten  letztwilligen  Zuwendungen  anzunehmen.  Da- 
gegen hatte  sie  auf  die  von  einem  extranew  bestellte  Dos  solche 
Ansprüche  nicht;  sie  konnte  dieselben  nur  durch  Stipulation  er- 
werben. Diese  aber,  wenn  sie  sofort  bei  der  Bestellung  erfolgte, 
involvirte  eine  Schenkung '  des  Bestellers  an  die  Frau ,  eine 
Schenkung,  welche  durch  Justinian  von  den  Erfordernissen  der 
Insinuation  entbunden  wurde. 

Mach  der  L.  un.  C,  cü,  endlich  soll  diese  Stipulation  jedes- 
mal als  geschlossen  fingirt  werden,  wenn  nicht  der  Besteller 
selbst  sich  die  Rückforderung  vorbehalten  hat.  — 

Der  Satz,  den  ich  im  vorhergehenden  nachzuweisen  ver- 
sucht habe,  bedarf  noch  einer  gewissen  Berichtigung  und  Er- 
weiterung. Jener  Anspruch  nämlich  stand  der  Frau  entschieden 
auch  zu  beim  Vorhandensein  einer  dos  pro/ecticia.  Dafür  spricht 
einmal  die  schon  oben  erörterte  Bedeutung  derselben  als  eines 
proprium  filiae  pattimonium^  als  des  Antheils,  welchen  die  Toch- 
ter vom  väterlichen  Vermögen  bekommt  —  dafür  sprechen 
aber  namentlich  auch  die  Anfangsworte  der  Z.  31  pr.  ciL  Von 
dem  Fall,  dass  der  Vdter  die  Dos  bestellt  hatte,  ist  hier  nicht 
die  B.ede:  und  da  nun  doch  nicht  denkbar  ist,  dass  Justinian 
diesen  Fall  ungünstiger  habe  behandeln  wollen,  als  den  anderen^ 
so  muss  nothwendig  die  andere  Annahme  Platz  greifen,  dass 
über  jenen  Fall  gar  niemals  ein  Zweifel  bestanden  hatte. 

Der  Frau  stand  hier  schon  von  Rechtswegen  eine 
Klage  zu,  durch  deren  deductio  in  stiptdaium  auch  nicht  einmal 
der  Schein  einer  Schenkung  entstehen  konnte.  — 

Auf  die  Gefahr  hin,  das  Gieichmaas  der  Darstellung  einiger- 
maassen  zu  stören,  habe  ich  die  vorstehende  Untersuchung 
schon  an  dieser  Stelle  eingeschaltet,  weil,  wie  schon  angedeutet, 
das  Resultat  derselben  fQr  die  geschichtliche  Entwicklung  des 
Dotalrechtes  von  principieller  Bedeutung  ist.  Steht  nämlich  fest, 
dass  der  Anspruch  der  Frau  gegen  die  Erben  des  Mannes  nicht 
durch  das  Vorhandensein  einer  Dos  überhaupt  begründet  werden 
konnte,  sondern  nur  durch  das  einer  von   der  Frau  selbst 

5* 
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oder  von  ihrem  Vater  befttellten  Dos,  so  ist  damit  ein  neuer 
und  höchst  gewichtiger  Beweis  erbracht  für  die  Richtigkeit  der 
oben  aufgestellten  Theorie.  Es  ist  damit  gegen  die  Anschau- 
ung von  der  Condiktionsnatur  unserer  Klage  ein  neues  Argu- 
ment gewonnen  und  wir  sind  auf  einem  neuen  Wege  zu  dem 
Resultate  gelangt,  dass  die  Klage,  von  welcher  bisher  die  Rede 
gewesen,  lediglich  und  ausschliesslich  auf  der  Billigkeit  beruhte, 
nicht  im  Entferntesten  aber  als  eine  logische  Entwicklung  des 
Dotalbegriffes  betrachtet  werden  darf.  Die  einmal  bestellte  Dos 
blieb  für  immer  beim  Manne,  hatte  in  sich  selbst  nicht  die 
leiseste  Tendenz  zur  Frau  zurückzukehren.  Aber  nach  dem 
Tode  des  Mannes  musste  die  Frau,  welche  ihr  eigenes  Vermögen 
doHs  causa  hingegeben  hatte,  eine  Entschädigung  bekommen, 
sei  es,  was  die  Regel  war,  durch  letztwillige  Zuwendungen,  sei 
es  durch  Hilfe  des  Prätori). 

§.  18. 

Neben  derTrennung  der  Ehe  durch  den  Tod  des  Mannes  kommt 
der  Fall  der  Ehescheidung,  des  repudium  und  divortium  in  Betracht. 

Es  ist  mir  dabei  glücklicherweise  nicht  die  Aufgabe  gestellt, 
auf  jene  bekannte  rechts-  und  culturhistorische  Streitfrage  ein- 
zugehen, ob  wirklich,  wie  von  Gellius  und  Anderen  berichtet 
wird,  die  Ehescheidung  des  Sp.  CarviUus  Ruga  im  Jahre  511 
a.  u.  c.  die  erste  gewesen,  welche* in  Rom  und  Latium  vor- 
kam ^),  und  wie  die  widersprechenden  Angaben  anderer  Autoren 
mit  dieser  Nachricht  in  Einklang  zu  bringen  seien. 


')  Ueber  das  Alter  des  edictum  de  alterutro  lässt  sich  nichts  Näheres 
bestimmen ;  namentlich  kann  man  sich  zu  diesem  Zwecke  auch  nicht 
auf  Polybius  18,  18  und  32,  8  berufen,  da  in  diesen  SteUen  nur 
von  einer  freiwilligen'  Rückgabe  die  Rede  ist.  JedenfUls  aber 
wird  man  annehmea  dürfen ,  dass  das  Edikt  jünger  ist  als  die  actio 
rei  uxoriae  im  Falle  der  Ehescheidung. 

^ )  N.  A.  XVil,  21,  44.  An  einer  anderen  Stelle  IV,  3  gibt  er  das  Jahr 
523  an,  womit  auch  die  Nachricht  des  Dionys  (II,  25)  übereinstimmt. 
Im  Ganzen  kommt  auf  diese  ohnehin  geringfügige  Verschiedenheit  in 
den  Jahresangaben  für  unsere  Zwecke  nichts  an.  Auf  Missverständ- 
nissen beruht  jedenfalls  die  Angabe  des  Plutarch.  Vgl.  Cujac. 
Observ.  I.  39,  Wächter  Ehescheidungen  Seite  82,  Hasse  Güter- 
recht Seite  133. 
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Denn  es  mag  sich  nun  damit  verhalten  wie  immer,  so  viel 
steht  fest,  dass,  wenn  wirklich  schon  in  älteren  Zeiten  Ehe- 
Scheidaugen  stattfanden  —  woran  kaum  zu  zweifeln  ist,  ^  die- 
selben doch  vereinzelt  dastanden  als  auffallende  und  beinahe 
unerhörte  Vorkommnisse  und  eben  desshalb  zu  allgemeinen 
rechtlichen  Maassregehi  und  Eiiirichtungen  keine  Veranlassung 
gaben,  und  dass  namentlich  ein  rechtlicher  Einfluss  der  Ehe- 
scheidung auf  das  Dotalverhältniss  sich  erst  um  die  Zeit 
des  Hannibal'schen  Krieges  geltend  zu  machen  begann.  Ob  ge- 
rade die  Ehescheidung  des  Carvilius  diesen  Wendepunkt  herbei- 
geführt haben  ist  dabei  eine  ganz  untergeordnete  und  gleich- 
gültige Frage. 

Die  Thatsache  selbst,  auf  welche  Alles  ankommt,  dass  näm- 
lich die  actio  rei  uxoriae  vor  dem  Anfange  des  sechsten  Jahr- 
hunderts in  Rom  und  Latium  unbekannt  war,  kann  wohl  als 
vollkommen  sicher  angenommen  werden.  Wir  haben  dafür  vor 
Allem  das  bestimmte  Zeugniss  des  Juristen  ServiusSulpicius, 
welcher  etwa  zweihundert  Jahre  später  lebte')  und  in  dessen 
Hunde  jene  Notiz  als  vollkommen  glaubwürdig  und  zuverlässig 
erscheint.  Uebrigens  scheint  er  nicht  der  einzige  Gewährsmann 
des  alterthumskundigen  Aulus  Gellius  gewesen  zu  sein. 

Daneben  bietet  Dionjs  von  Halicarnass^)  eine,  wenn 
such  nur  negative  Bestätigung  dieser  Angabe.  Wenn  er  nämlich 
ausdrücklich  bemerkt,  Romulus  habe  der  von  ihrem  Manne 
verstossenen  Frau  keine  Klage  auf  Rückerstattung  der  Dos  ge- 
geben, so  heisst  das  in  positive  Sprache  übersetzt  nichts  an- 
deres, als  dass  man  sich  zu  seinen  oder  vielmehr  seiner  Ge- 
«fährsmänner  Zeiten  noch  sehr  wohl  bewusst  war,  wie  jene 
Klage  erst  einer  späteren  und  zwar  verhältnissmässig  neuen 
Zeit  angehörte.  — 

Dabei  ist  noch  auf  folgenden  Punkt  aufmerksam  zu  machen. 
Man  versteht  nämlich  die  Notiz  des  Gellius  häufig  so,  als  ob  es 
erst  seitdem  Jahre  511  oder  523Dotalprocesse  gegeben  habe; 
vorher  seien  keine  vorgekommen,  weil  es  an  der  veranlassen- 
den Ursache  gefehlt  habe.    Die  rechtliche  Möglichkeit  zu  klagen 


')  Consol  im  Jahre  703  a.  u.  c. 
3)  Antlqn.  Rom.  U,  25. 
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wäre  hiernach  von  jeher  vorhanden  gewesen,  die  actio  rei  yxo- 
rto^hätte  von  jeher,  wenn  auch  schluramemd,  bestanden.  So 
könnte  denn  möglicherweise  aneh  von  irgend  einer  anderen 
t.  B.  der  Darlehensklage  berichtet  sein,  dass  sie  Jahrhunderte 
lang  nicht  angestellt  worden,  weil  während  dieses  ganzen  Zeit- 
raumes sich  kein  Fall  ereignete,  dass  der  Schuldner  es  auf  ge- 
richtliche Belangung  ankommen  Hess.  —  Sieht  man  nun  aber 
genau  und  unbefangen  zu,  so  ist  dies  ganz  entschieden  nicht 
der  Sinn  unseres  Berichtes.  Vielmehr  besagt  derselbe  ausdrück- 
Uch,  dass  vor  jenem  Zeitpunkte  keine  Dotalklage  bestanden, 
dass  vielmehr  das  Bedürfniss,  sie  zu  schaffen,  erst  in  Folge 
des  Carvilischen  Falles  sich  ergeben  habe,  und  in  vollkommener 
Uebereinstimmung  damit  befindet  sich  die  eben  angefahrte  Be- 
merkungdes  Dionjsius.  Das  materielle  Elagerecht also,  um 
mich  dieses  Ausdruckes  zu  bedienen,  hat  vordem  nicht  exislirt, 
weil  kein  BedürfYiiss  nach  demselben  vorhanden  war:  erst  als 
Ehescheidungen  häufiger  wurden,  konnte  sich  die  Frage  geltend 
machen,  was  denn  bezüglich  der  Dos  Rechtens  sei. 

Es  ist  ausserordentlich  wichtig,  dass  man  sich  gerade  Aber 
diesen  Punkt  vollkommen  klar  werde.  Jene  Ansicht,  welche 
aus  derNotitz  desGellius  nur  das  Aufkommen  der  Dotalpro- 
zesse  ableitet,  hängt  offenbar  auf  das  Innigste  zusammen  mit 
der  ganzen  herrschenden  Anschauung  überhaupt.  Geht  man 
von  dieser  aus,  so  muss  allerdings  von  Anfang  an,  seitdem  es 
Oberhaupt  eine  Dos  gab,  auch  die  Möglichkeit  zu  klagen,  die 
actio  in  diesem  Sinne  vorhanden  gewesen  sein  und  der  ganze 
Unterschied  zwischen  der  früheren  und  der  späteren  Zeit  bestand 
einfach  darin,  dass  jene  von  diesem  B.echte  keinen,  diese  da- 
gegen einen  überreichlichen  Gebrauch  machte.  —  Allein  eben 
diese  Anschauung  lässt  sich  mit  dem  Wortlaute  des  uns  über- 
lieferten Berichtes  nicht  in  Einklang  bringen! 

8.  19. 

Es  hat  also  in  Rom  das  Institut  der  Dos  Jahrhunderte  lang 
bestanden,  ehe  die  Frage  nach  dem  rechtlichen  Schicksale  der- 
selben im  Falle  der  Ehescheidung  aufgeworfen  und  beantwortet 
wurde.  Dies  geschah  erst  dann,  als  die  Ehescheidungen, 
welche  in  früherer  Zeit  entweder  gar  nicht  oder  nur  ausnahms- 
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weiae  ▼(Mrgekodnmen  waren,  nicht  nur  anfingen  blinder  zu 
werden,  sondern  aueb  auf  unlauteren  und  egoistiscben  Motiven 
zu  beruhen.  -- 

Die  Dos  —  von  diesem  Grundgedanken  bin  ich  ausgegan- 
gen —  ist  an  sich  dem  Manne  für  immer  gegeben;  sie 
bleibt,  wenn  sie  einmal  giltig  bestellt  ist,  unwiderruflich  in 
seinem  Vermögen;  sie  wird  in  keiner  Weise  von  den  ferneren 
Schicksalen  der  Ehe,  um  derentwillen  sie  gegeben  worden  ist, 
afiicirt.  Auch  die  Ehescheidung  ist  also  an  sich  ohne  allen 
Einfluss  auf  dieselbe  —  und  wenn,  wie  ich  für  meine  Person 
nicht  bezweifle,  Fälle  der  Ehescheidung  in  Rom  schon  lange 
vor  dem  sechsten  Jahrhundert  vorgekommen  sind,  so  hat  der 
Satz,  dass  die  Ehescheidung  das  Schicksal  der  Dos  voll- 
kommen unberührt  lässt,  nicht  nur  eine  logische,  sondern 
auch  eine  historische  Realität;  es  gab  dann  wirklich  eine 
Zeit,  da  die  Dos  trotz  erfolgter  Ehescheidung  beim  Manne  verblieb. 

Nun  war  es  aber  ganz  unausbleiblich,  dass  dieses  Verhält- 
aiss  sich  mit  der  Zeit  als  unbillig  und  unerträglich  darstellen 
musste.  Die  Frau  hatte  dem  Manne  ihr  Vermögen  oder  doch 
einen  beträchtlichen  Theil  desselben  hingegeben  in  dem  Ver- 
trauen, an  seinem  Heerde  ihr  Leben  lang  die  Stelle  der  Haus- 
frau einzunehmen,  die  Genossin  aller  seiner  Schicksale  und  aller 
seiner  Habe  zu  sein,  und  nun  sah  sie  sich  in  diesen  Erwartun- 
gen getäuscht,  Verstössen,  vielleicht  dem  Elend  und  der  Entbehr- 
ung ausgesetzt.  Jedermann  sieht  ein,  wie  .nahe  hier  der  Gedanke 
liegen  musste,  dass  nach  der  Billigkeit  die  verstossene  Frau  die 
Erstattung  ihrer  Dos  vom  Manne  beanspruchen  könne. 

Nach  strengem  Rechte  allerdings  stand  ihr  ein  solcher  Anspruch 
60  wenig  zu,  als  derjenige,  welcher  sich  hatte  arrogiren  lassen, 
nach  Wiederaufhebung  des  Arrogationsverhältnisses  die  Er- 
stattung seines  ursprünglichen  Vermögens  verlangen  konnte. 

Aber  die  Billigkeit  musste  über  dieses  strenge  Recht  noth- 
wendig  den  Sieg  davon  tragen,  und  zwcur  musste  die  Abhilfe 
hier  schon  viel  früher  und  auf  eine  viel  durchgreifendere  Weise 
eintreten  als  bei  dem  letztgedachten  Verhältnisse,  bei  welchem 
erst  ziemlich  spät  und  nur  in  sehr  beschränktem  Masse ,  nament- 
lich durch  die  sogenannte  qvaria  divi  Pii^  die  Aequitas  gegenüber 
dem  jus  strictum  zur  Anerkennung  gelangte. 
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Jenem  Postulate  der  Billigkeit  würde  nun  Oritnng  verschaft 
durch  Einführung  der  actio  rei  uxoriae  —  und  nur  aus  diesem 
Gesichtspunkte  lassen  sich  denn  auch  die  Eigenthümlichkeiten 
dieser  Klage  genügend  erklären'). 

Dass  die  Dotalklage  nicht  von  Anfang  an  die  fertige  Ge- 
stalt gehabt  habe,  in  welcher  sie  uns  in  den  Schriften  der  klas- 
sischen Juristen  entgegentritt,  das  wird  Jedermann  leicht  zugeben. 
Leider  aber  ist  die  historische  Entwicklung  namentlich  bis  auf 
Cic  er  OS  Zeiten  in  ein  Dunkel  gehüllt,  welches  höchstens  durch 
Vermuthungen  einigermassen  aufgeklärt  werden  kann. 

Was  nun  zunächst  die  formelle  Einführung  des  An- 
spruches betrifft,  so  ist  dieselbe  weder  durch  Gesetz  noch  durch 
prätorisches  Edikt  erfolgt,  sondern  wesentlich  durch  Vermittlung 
der  Rechtsgelehrten.  Es  wurde  nämlich  anftnglich  bei  Bestel- 
lung der  Dos  unter  den  Ehegatten  eine  Stipulation  des  Inhaltes 
abgeschlossen:  vi  si  inler  virum  el  uxorem  divortium  conägissef, 
quod  aequius  melius  esset  apud  virum  maneret,  reliquttm  dotis  resti- 
tuerettir  uxori^). 


■ )  Vgl.  zum  Folgeoden  die  guten  Bemerkungen  von  Dernburg  Compen- 
Baüon  Seite  100  und  fgg. 

2)  Boethius  ad  Cic.  Topic,  c.  XVH.  §.66  (OrelliCic.  Schol.  I.  S.  378). 
Die  Stelle,  welche  jedenfalls  aus  dem  Werke  eines  classischen  Ju- 
risten, möglicherweise  aus  den  Institutionen  des  Paul  Ins  geschöpft 
ist,  (vergl.  Dirksen,  juristische  Auszüge  in  den  Werken  des  Boethius, 
Abb.  der  Berl.  Akad.  1852)  und  ^i^nf  welche  noch  mehrmals  zurück- 
zukommen sein  wird,  lautet  also:  Est  antem  Judicium  uxoriae  rei, 
quotiens  post  divortium  de  dote  contentio  est.  Dos  eoim  licet  matrl- 
monio  constante  in  bonis  vir!  sit,  est  tamen  in  uxoris  jure  et  post 
divortium  velut  res  uxoria  peti  polest.  Quae  quidem  dos  interdum 
his  conditionibus  dari  solebat,  nt  si  inter  virum  uxoremque 
divortium  contigisset,  quod  melius  aequius  esset  apud  virum  maneret, 
reliquum  dotis  restitueretur  uxori,  id  est,  ut  quod  ex  dote  ju die a- 
tum  füisset  melius  aequius  esse  nt  apud  virum  maneret,  id  vir  sibi 
retineret,  quod  vero  non  esset  aequius  melius  apud  virum  manere, 
id  uxor  port  divortium  reciperet  In  quo  judicio  non  tantum  boni 
natura  spectari  solet,  verum  etiam  comparatio  bonorum  fit,  ut  non 
tam  quod  bonum  sed  quod  melius  aequiusque  est  id  sequendum  sit. 
Quae  omnia  ex  praecedentibus  causis  investigari  solent  Nam  si  viri 
culpa  divortium  factum  est,  aequius  melius  est  nihil  apud  virum  ma- 
nere, si  mulieris,  aequius  melius  est  sextans  retineri. 


n 
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Deber  die  Bedeutung  die8er  Stipulation  kann  wohl  kein 
Zweifel  bestehen  und  ich  fürchte  nicht,  dass  mich  irgend  Je- 
mand des  Widerspruches  beschuldigen  werde,  wenn  ich  oben 
mit  aller  Entschiedenheit  die  Annahme,  als  habe  sich  die  acHo 
rei  uxoriae  aus  der  Stipulation  entwickelt,  zu  bekämpfen  suchte, 
hier  dagegen  selbst  die  Stipulation  als  den  Ausgangspunkt  der 
Entwicklung  hinstelle. 

Denn  diese  Stipulation  hat  eine  rein  formelle  Bedeutung, 
ist  lediglich  Mittel  zum  Zweck.  Es  hatte  sich  die  Anschauung 
gebildet,  dass  es  billig  und  gerecht  sei,  wenn  nach  eingetrete- 
ner Ehescheidung  über  die  Dos  so  zu  sagen  Gericht  gehalten 
und  entschieden  würde,  ob  sie  beim  Manne  verbleiben  oder 
zur  Frau  zurückkehren  sollte.  Die  Aufgabe  war  nun  die,  diese  ' 
Anschanurg  praktisch  zu  verwirklichen  und  zu  diesem  Zwecke 
bediente  sich  die  römische  Jurisprudenz  wie  in  so  vielen  ähn- 
lichen Fällen  des  beliebten  Mittels  der  Gautionalstipulation,  in- 
dem sich  die  Ehegatten  durch  Vertrag  verpflichteten,  dereinst 
jene  Entscheidung  herbeizuführen,  sich  jenem  Gerichte  zu  unter- 
werfen. Die  Stipulation  war  also  nicht  darauf  gerichtet,  dass 
die  Dos  zurrückgegeben,  sondern  darauf,  dass  hinsichtlich 
derselben  nach  geschiedener  Ehe  dasjenige  geschehen  und 
vollzogen  werden  sollte,  was  alsdann  für  aequms  meüus  befunden 
werden  würde').  —  Die  weitere  Entwickelung  werden  wir  uns 
dann  wohl  so  denken  müssen,  dass  zunächst  die  Kaution  in 
jedem  Falle  einfach  als  geschlossen  fingirt  wurde,  auch  wo  sie 
in  der  That  nicht  eingegangen  worden  war,  bis  man  sich  dann 
in  einer  noch  spätem  Periode,  die  aber  immer  noch  vor  der 
klassischen  Jurisprudenz  liegt,  von  diesem  formellen  Behelfe 
vollständig  befreite  und  geradezu  eine  selbstständige  Klage,  die 
actio  rei  uxoriae  anerkannte. 

In  Bezug  auf  die  materielle  Seite  des  Anspruches  steht 
soviel  wohl  vollkommen  fest,  dass  derselbe  keineswegs 
von  Anfang  an  objektiv  bestimmt  war,  wie  nach 
klassischem  Rechte,   dass  es  vielmehr  im  einzelnen  Falle  vom 


')  Damit  ist  denn  auch  vonkommen  erklftrt,  welche  BewandtniBS  es  mit 
der  cautio  rei  azoriae  habe,  von  welcher  Servius  Sulpicias  in 
der  mehrerw&hnten  SteUe  des  Aolns  GeUins  spricht 
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Eirmesfien  des  Richters  abgehangen  habe,  ob  er  einen  solchen 
nach  Beschaffenheit  des  konkreten  Falles  anerkennen  wollte 
oder  nicht.  Zu  diesem  Zwecke  hatte  er  die  Umstände,  unter 
welchen  die  Ehescheidung  vor  sich  g^angen,  die  Gründe,  welche 
sie  veranlasst,  zu  prüfen;  je  nach  dem  Ergebnisse  dieser  Prü- 
fung wird  er  im  einen  Falle  den  Mann  zur  Herausgabe  verur- 
theilt,  im  anderen  den  erhobenen  Anspruch  als  ungerechtfertigt 
abgewiesen  haben.  Das  letztere  Ergebniss  wird  urspjrünglich 
namentlich  dann  eingetreten  sein,  wenn  die  Ehescheidung  ent- 
weder von  der  Frau  ohne  allen  Orund  ausgegangen  oder  durch 
ihr  Betragen  veranlasst  war,  wenn  sie  also  die  nachtheiligen 
Folgen  derselben  nur  sich  selbst  zuzuschreiben  hatte.  — 

Auf  dieses  ursprüngliche  Verhältniss  deutet  vor  allem  jene 
bekannte  Aeusserung  des  Cato^),  dass  im  Falle  der  Eheschei- 
dung der  Richter  gegenüber  der  Frau  die  Stellung  eines  Gensor 
einnehme  und  eine  Art  von  tmperium  habe'). 

Der  Rechter,  heisst  das,  hat  nicht  wie  in  anderen  Fällen 
bestimmte  Rechtssätze  anzuwenden,  sondern  er  hat  wie  ein 
magistrattis  ein  sittenrichterliches  Amt,  das  er  nur  nicht,  wie 
der  Gensor  durch  Ertheilung  einer  noia,  sondern  durch  Zuer- 
kennung  oder  Abweisung  vermögensrechtlicher  Ansprüche  aus- 
übt. So  konnie  der  Richter  die  Frau  um  ihre  Dos  bestrafen ') 
(mulctare) ;  die  Strafe  bestand  ebep  in  der  Nichtanerkennung  des 
Anspruches  im  Gtegensatze  zu  der  in  anderen  Fällen  erfolgen- 
den Anerkennung  desselben^). 

Noch  ein  anderer  Umstand  bestätigt  die  Richtigkeit  dieser 
Ansicht.  Wir  wissen,  dass  in  der  Formel  der  actio  rei  axoriae 
eine  ganz  eigenthümliche  Wendung  vorkam,  die  Wendung  quod 


M  Gellias  X,  23,  4. 

3)  Vgl.  Rudorff  Rechtogeschichte  II,  Seite  381»  Anmerkung  9. 

')  Vgl.  die  Nach  Weisungen  bei  Wächter  1.  c.  Seite  118. 

^)  So  setxt  Cato  1.  c.  $.3  existiniatio  und  multatio  muJieria  einander 
entgegen,  wobei  man  nur  daa  a  judice  nicht  auch  zu  existimataa 
ziehen  darf.  Der  Sinn  ist  der :  der  Frau ,  welche  die  Ehescheidung 
verschuldet,  droht  ein  doppeltes  Uebel,  einmal  die  nota  censoria 
(existimatio)  und  dann  das  Nichtanerkennen  eines  Dotalanspruchce 
Seitens  des  Richters  (mulctatio).  Beides  ist  der  Ausdruck  sittlicher 
Missbilligung. 
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rtfgmus  meSus^  und  Cicero  betrachtet  eben  deshalb  diese  Klage 
als  die  ausges^ichnetfite  unter  den  arbitria^').  Allerdings  nun 
kann  man  jene  Worte  auf  eine  besonders  freie  Thfttigkeit  des 
Richters  hinsichtlich  der  Festsetzung  dessen,  was  der  Mann  der 
Frau  dotis  nomine  zurückzugeben  habe,  beziehen  und  ohne 
Zweifel  war  schon  zu  Ciceros,  rollends  zu  der  klassischen  Ju- 
risten Zeiten  diese  Beziehung  in  der  That  die  einzige,  welche 
man  in  der  Phrase  erblickte*).  Und  doch  möchte  ich  bezweifeln, 
dass  sie  die  ursprüngliche  gewesen  sei. 

Stellt  man  sich  auf  den  Standpunkt  des  klassischen  Rech- 
tes, so  muss  man  zugeben,  dass  gerade  hinsichtlich  der  Fest- 
stellung des  Leistungsobjektes  das  arbiirium  des  Richters  sich 
von  dem  in  den  übrigen  Fällen  zulässigen  billigen  Ermessen 
keineswegs  so  wesentlich  unterschieden  habe,  dass  dadurch  al- 
lein jene  Verschiedenheit  in  der  Formel  hhilänglich  gerechtfer- 
tigt wäre,  besonders  wenn  man  die  ausserordentliche  Sparsamkeit 
der  römischen  Jurisprudenz  in  der  Einführung  neuer  technischer 
Redewendungen  in  Anschlag  bringt.  Die  Beurtheilung  der  Frage 
quid  virum  uxori  quod  nxorem  viro  praesfare  oporteret  ist  im  All- 
gemeinen durchaus  von  denselben  Grundsätzen  beherrscht,  wie 
die  Beurtheilung  der  Frage  qtnd  socivm  socio^  quid  tum  qui  man- 
dasset  eumve  cui  mandatum  esset  alterum  altert  praestare  oporteret^ 
und  man  sollte  daher  glauben,  dass  die  gewöhnliche  Formel 
ex  ftäe  bona  oder  die  des  Judicium  fiduciae\  ut  infer  bonos  bene 
agier  oportet  vollkommen  ausgereicht  hätte') 

Ich  glaube  daher,  dass  jene  Formel  ursprünglich  eine  an- 
dere Bedeutung  und  Beziehung  gehabt  habe^  dass  vermöge  der- 
selben der  Richter  nicht  allein  den  Umfang  des  geltend  ge- 
machten Anspruches  zu  würdigen ,  sondern  auch  über  die 
Znlässigkeit  desselben  zu  entscheiden  hatte,  dass  es  in 
sein  arbitrivm  gestellt  war,  nicht  allein  wie  viel,  sondern  ob 
Oberhaupt    etwas     die     Frau     beanspruchen     könne.     Jener 


M   Topica  XVII,  66:  de  oificiiB  Xy,  61. 

')   „Quid  virum  uxori,  quod  uxorem  viro." 

'i  Nebenbei  bemerkt  scheint  mir  die  Verschiedenheit  der  Formel  der 
actio  rei  nxoriae  und  der  actio  fidnciae  ein  weiterer  Beweis  dafflr 
%M  sein,  dass  jene  Klage  sich  ans  dieser  nicht  entwickelt  hat. 
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Compari^tiT  ^^aequius  mi^fii/^^^  deutet,  auf  ein  Wahlrecht  desBich» 
ters;  er  60II  entscheiden,  ob  es  billiger  und  besser  sei,  dass  der 
Mann  die  Dos  behalte  oder  dass  er  sie  an  die  Frau  herausgebe« 
Vollends  bestätiget  wird  endlich  diese  Ansicht  durch  die  oben 
abgedruckte  Stelle  des  Boethius.  Wenn  der  Richter  zu  ent* 
scheiden  hatte  ut  quod  aequius  melius  esset  apud  virum  tnane- 
rei  -^  so  stand  nichts  'im  Wege,  dass  er  das  aequius  meUns  darin 
erblickte,  dass  Alles  beim  Manne  verbleibe. 

Ist  diese  Anschauung  richtig,  so  bietet  uns  die  querela  inof- 
ficiosi  ie&iamenti  eine  in  den  hier  wesentlichen  Punkten  voll- 
kommen zutreffende  Analogie  dar,  welche  ihrerseits  wiederum 
dazu  dienen  mag,  uns  in  der  eben  entwickelten  Auffassung  zu 
bestärken.  Noch  zu  Zeiten  der  klassischen  Juristen  waren  die 
objektiven  Voraussetzungen  der  Querel  durchaus  nicht  voUkom*- 
men  fixirt:  ob  der  Kläger  mit  derselben  durchdrang  oder  nicht, 
hing  wesentiich  vom  richterlichen  Ermessen  im  einzelnen  Falle 
ab;  die  Frage,  wann  ein  Testament  als  lieblos  zu  betrachten 
sei,  war  weder  durch  Gesetz,  noch  durch  Gewohnheitsrecht  festr 
gesetzt;  das  Centumviralgericht  hatte  also  nicht  einfach  das  be- 
stehende Recht  auf  konkrete  Thatsachen  anzuwenden ,  sondern 
für  jeden  einzelnen  Fall  das  Recht  erst  zu  finden:  die  Rechts- 
regel beschränkte  sich  darauf,  im  Allgemeinen  die  Möglichkeit 
der  querela  zu  statuiren.  —  Ganz  ebenso  nun  denke  ich  mir 
für  die  ältere  Zeit  das  Verhältniss  der  actio  rei  uxoriae.  Es  war 
die  Möglichkeit  anerkannt,  dass  die  Frau  die  Herausgabe 
der  Dos  beanspruchte,  und  für  den  einzelnen  Fall,  war  diese 
Möglichkeit  ursprünglich  durch  Cautio  gesichert;  unter  welchen 
Voraussetzungen  aber  dieser  Anspruch  von  Erfolg  sein  und  eine 
Verurtheilung  des  Mannes  herbeiführen  könne,  darüber  hatte 
lediglich  im  einzelnen  Falle  das  arbitrium  Judicis  zu  entscheiden. 

Dieser  Zustand  konnte  nicht  von  langer  Dauer  sein.  Je 
häufiger  die  Ehescheidungen  wurden,  desto  unabweisbarer  musste 
sich  das  Bedürfniss  nach  einer  konsequenten  und  gleichförmigen 
Praxis  geltend  machen  und  um  so  leichter  konnte  auch  eine 
solche  Praxis  entstehen.  Bei  der  Wichtigkeit  des  Instituts  der 
Ehe  und  der  dotirten  Ehe  insbesondere  wäre  das  System  der 
reinen  richterlichen  Willkür,  wobei  weder  Mann  noch  Frau  das 
dereinstige  Schicksal  der  Dos  hätten  voraussehen  können,  ganz 
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unerträglich  und  unmöglich  gewesen.  Bei  der  querela  inofficiosi 
tesiamenü  bestand  nach  der  Natur  der  Sache  dieses  praktische 
Bedürfniss  in  viel  geringerem  Maasse  und  so  konnte  sich  hier 
jener  Znstand  wohl  noch  Jahrhunderte  lang  erhalten.  Bei  der 
acHo  rei  uxwiae  hingegen  trat  schou  frühzeitig  die  objektive 
Ilechtsregel  an  die  Stelle  des  sittenrichterlichen  Ermessens;  be- 
reits zoCiceros  Zeiten  scheint  ^se  Festseteung im  Allgemeinen 
vollendet  gewesen  zu  sein,  so  dass  schon  damals  das  in  der 
Formel  bei  behalteneae^'t^  meHvs  seine  ursprüngliche  prägnante 
Bedeutung  verloren  hatte*) 

Welche  Entwicklungsphasen  durchgemacht  werden  mussten, 
bis  eine  vollständige  Festsetzung  der  Voraussetzungen  der 
Klage  gewonnen  war,  das  lässt  sich  nicht  mehr  im  Einzelnen 
nachweisen,  ja  kaum  vermuthen,  und  wir  müssen  uns  damit 
begnügen,  einerseits  den  muthmassUchen  Ausgangspunkt  der 
ganzen  Entwicklung  aufgedeckt  zu  haben,  andrerseits  das  B.e- 
sultat  derselben  zu  betrachten.  — 

IXieses  B.esultat  war  aber  das,  dass  die  nctio  rei  uxoriae 
in  j  e  d  e  m  Falle  der  Ehescheidung  m  i  t  E  r  f o  1  g  zugelassen  wurda» 
wenn  auch  das  Maass  dessen,  was  die  Frau  mittelst  derselben 
erreichte,  nach  Verschiedenheit  der  Fälle  immer  noch  ein  ver- 
schiedenes war.  Man  möchte  auf  den  ersten  Blick  geneigt  sein, 
dieses  Ergebniss  für  befremdend  zu  halten.  Wir  sind  von  dem 
Gedanken  ausgegangen,  dass  die  Ricstitution  der  Dos  an  die 
Frau  im  Falle  der  Ehescheidung  eine  unabweisbare  Anforder- 
ung der  Billigkeit  gewesen  sei.  Diese  Anforderung  aber  hatte 
nur  eine  relative  Berechtigung,  nämlich  nur  in  dem  Fall,  wenn 
der  Mann  der  schuldige  Theil  war.  Wenn  wir  daher  finden, 
dass  am  Ende  der  Entwickelung  die  Dos  unter  allen  Um- 
ständen an  die  Frau  zurückgegeben  werden  musste,  so  haben 
offenbar  noch  andere  Faktoren,  als  jene  Billigkeit  zur  Erzeug- 
ung dieses  Resultates  mitgewurkt. 

Ein  solcher  weiterer  Faktor  war  nun  allerdings  auch  vor- 


')  Dass  die  Phrase  quod  aeqaius  melius  auch  noch  bei  anderen  Klagen 
vorgekommen  sei,  ist  völlig  unerweislich  und  folgt  namentlich  auch 
nicht  aus  Cicero  pro  Roscio,  com.  iV.  %.  II  (A.A.  Rudorff  Zeit- 
schrift flir  geschichtliche  Rechtswissenschaft  Bd.' 13  S.  184  Anmerk.  3.) 
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banden:  die  Rücksicht  auf  die  Wiedervereheliohung  der  Frau. 
In  den  älteren  Zeiten  wäre  diese  Rücksicht  allerdings  in  den 
Hintergrund  getreten:  die  späteren  Zeiten  der  Republik  und 
vollends  die  folgende  Periode  konnten  sich  derselben  in  keiner 
Weise  enteiehen.  Die  Sittenlosigkeit  war  ohnedem  schon  arg 
genug,  unmöglich  konnte  man  sie  durch  die  erzwungene  Ehe- 
losigkeit einer  geschiedenen  Frau  noch  beförd^n  wollen.  Im 
Gegentheil  machte  sich  die  Tendenz,  die  Ehescbliessui^  und 
die  Erzeugung  ehelicher  Kinder  von  Staatswegen  zu  begüBSti- 
gen ,  mehr  und  mehr  geltend  und  auf  ihr  beruht  es  denn  wohl 
auch,  dass  der  geschiedenen  Frau  unbedingt  und  ohne  alle 
Rücksicht  auf  Ghrund  und  Veranlassung  der  Scheidung  die  Klage 
gewährt  wurde.  Mag  sie  an  der  Scheidung  Schuld  tragen  oder 
nicht,  sie  muss  wieder  heirathen  können,  sowohl  in  ihrem  eige- 
nen Interesse,  als  in  dem  des  Staates,  ui  civitas  liberisrepleatur^). 

Während  also  der  Satz,  dass  die  geschiedene  Frau  ihre 
Dos  zurückverlangen  könne,  ursprünglich  nur  auf  einer  billigen 
Berücksichtigung  der  Verhältnisse  beruhte,  und  daher  auf  den 
Fall  beschränkt  war,  dass  jene  einer  solchen  billigen  Berück- 
sichtigung auch  wiiklich  würdig  erschien,  verschaffte  er  sich 
ailmälig  unter  dem  Einfluss  anderweitiger  socialer  und  poli- 
tischer Motive  eine  allgemeine  und  ausnahmslose  Geltung,  das 
richterliche  Ermessen  ward  ausgeschlossen,  die  Thatsache  der 
Ehescheidung  legitimirte  die  Frau  zur  erfolgreichen  Anstellung 
der  Klage. 

Durch  diesen  Entwicklungsgang  und  seinen  endlichen  Ab- 
schluss  hat  nun  die  Dotalklage  im  Wesentlichen  ihren  Charakter 
und  namentlich  ihre  Stellung  innerhalb  des  Dotalinstitules  durch- 
aus nicht  verändert.  Auch  jetzt  noch  beruht  sie  auf  rein  eso- 
terischen Gründen;  sie  ist  im  ausgebildeten  klassischen  Rechte 
ebenso  wenig  ein  logisches  Produkt  aus  dem  Dotalbegnffe,  als 
sie  dies  in   den  früheren  Entwieklungsperioden   gewesen  war. 

§.  20. 

An  diesen  Sätzen  wird  man  festhalten  müssen,  wenn  man 
das  klassische  Dotalrecht  begreifen,  wenn  man  es  nicht  für  ein 


>)  L.  1  D.  8ol.  mat  (24,  3)  l.  2  D.  b.  t. 
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GongloiBerat  yod  willkürlichen  und  unerklärlichen  Singularitäten 
halten  will. 

Die  oclfo  rei  uxoriae  ist  aussehlieBslich  und  allein  um  der 
Person  der  Frau  willen  vorhanden.  Sie  gehört  nicht  zu 
den  Klagen^  die  mit  einem  bestimmten  Rechtsinstitute  von  selbst 
schon  implicite  gegeben  sind,  vielmehr  zu  denen,  die,  obsehon 
auf  vermögensrechtliche  Leistungen  gerichtet,  doch  nicht  in  den 
Bewegungen  des  vermögensrechtlichen  Verkehres 
ihren  Grund  und  ihre  Wurzel  haben.  Man  bezeichnet  diese 
Kategorie  von  Klagen  gewöhnlich  als  acHones  vindiciam  spiranies. 

Diese  Besseichnung,  welche  auf  einer  Verallgemeinerung 
dessen  beruht,  was  in  einer  Stelle^)  von  der  actio  injuriarum 
und  in  einer  anderen  von  der  actio  sepulcri  molaii^)  gesagt  ist, 
kann  kaum  als  eine  glückliche  und  sMitreffende  betrachtet  wer- 
den und  veranlasst  gar  leicht  eine  schiefe  Auffassung  des  gan- 
zen Verhältnisses.  Namentlich  ist  wohl  gerade  ihr  die  Schuld 
beisumessen , .  dass  man  regelmässig  unterlässt  bei  Aufzählung 
der  einzelnen  Fälle  die  acHo  rei  tixoriae  zu  erwähnen,  weil  man 
in  ihr  eine  Richtung  auf  vindicta  nicht  wohl  zu  erblicken  ver- 
mag. Es  ist  aber  klar,  dass  man  auch  auf  die  querela  inofficiosi 
tMamenti  diesen  Gesichtspunkt  doch  nur  in  ziemlich  gezwunge- 
ner und  unbefriedigender  Weise  anwenden  kann. 

Viel  richtiger  und  fruchtbarer  ist  vielmehr,  wie  ich  glauben 
möchte,  folgende  Anschauung:] 

Regelmässig  entspringt  die  Klage  aus  vermögensrechtlichen 
Verhältnissen  und  Beziehungen  und  ist  bestimmt  denselben  An- 
erkeniiung  und  Schutz  zu'  verschaffen. 

Mit  der  Existenz  des  Rechtsverhältnisses  ist  auch  sie  als 
rechtliche  Möglichkeit  gegeben  und  steht  jedem  zu,  der  als  Sub- 
jekt jenes  Verhältnisses  erscheint  Ob  er  wirklich  Gebrauch  von 
ihr  machen  wolle  oder  nicht,  ist  dabei  allerdings  seine  Sache, 
wie  übertiaupt  regelmässig  Jedermann  die  freie  Wahl  hat,  ob 
er  sein  Recht  ausübt  oder  nicht  Dieser  Klasse  von  Klagen 
gegenüber  gibt  es  nun  aber  eine  Reihe  von  anderen,  welche 
nicht  aus  vermögensrechtlicher  Wurzel  stammen,  sondern 


M  L-  2  $.  4  O.  de  eoUat.  (37,  6). 
3)  L.  10  D.  de  flep.  viol.  (47,  12). 
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auf  persönlichen ,  überhaupt  ausserhalb  des  Vermögens  liegen- 
den Gründen  beruhen,  welche  demnach  auch  nicht  daau  be- 
stimmt sind,  die  in  Verwirrung  und  Streit  geratbenen  vermö- 
gensrechtlichen Beziehungen  zu  ordnen,  sondern  vielmehr  dazu, 
eine  Veränderung  in  den  Vermögensyerhältnissen  erst  her- 
beizuführen. Es  sind  also  selbständige  Ansprüche,  nicht 
die  Annexa  oder  die  besondere  Gestaltungen  von  bereits  besteh- 
enden Rechten. 

Eben  deshalb  aber  müssen  sie  im  einzelnen  Falle  erst  be- 
sonders erworben  werden,  während  regelmässig  von  einem 
besonderen  Erwerbe  der  Klage  gar  keine  Rede  sein  kann.  Die- 
ser Erwerb  besteht  nun  aber  einfach  darin  ,  dass  der,  in 
dessen  Person  die  Vorbedingungen  gegeben  sind,  seioeii 
Willen ,  diesen  Anspruch  wirklich  zu  haben,  an  den  Tag  legt. 
Ob  diese  Erklärung  formlos  sein  könne,  wie  bei  der  querela 
inofficiosi  tesiamerUi  und  bei  der  actio  rei  uxoriae^  oder  ob  die 
Form  der  Litiscontestatien  erforderlich  sei,  wie  bei  der  Familie 
der  Injurienklagen,  das  ist  für  unseren  Zweck  zunächst  durch- 
aus gleichgültig. 

Daraus  erklärt  sich,  warum  diese  Klagen  nur  dann  auf  die  Erben 
des  Berechtigten  übei^ehen,  wenn  dieser  in  formeller  oder  formlo- 
ser Weise  seinen  Entschluss ,  sie  anzustellen,  an  den  Tag  gelegt 
hat  Denn  erst  durch  diese  Willenserklärung  wird  der  Anspruch, 
der  vorher  ein  zu  erwerbendes  Recht  war,  ein  erworbenes 
Recht  und  nur  erworbene  Rechte  gehen  auf  die  Erben  über. 

Im  Uebrigen  muss  man  sich  aber  wohl  hüten,  für  die  Grund- 
lagen, aufweichen  diese  Ansprüche  beruhen,  gemeinsame  po- 
sitive Gesichtspunkte  aufzusuchen ,  und  so  z.  B.  die  Idee  der 
mndicta  als  die  allen  gemeinschaftliche  zu  betrachten.  Das  Ge- 
meinschaftliche ist  vielmehr  rein  negativ  und  besteht  darin,  dass 
diese  Ansprüche  und  Klagen  eben  nicht  die  Bestimmung  haben 
zum  Schutze  von  bereits  erworbenen  Rechten,  quae  in  bonis 
nosiris  computantur,  zu  dienen. 

Man  kann  auch  sagen ,  alle  diese  Klagen  setzen ,  damit  sie 
erworben  werden,  einen  persönlichen  Entschluss  dessen, 
welcher  die  Möglichkeit  des  Erwerbes  hat,  voraus,  während  die 
anderen  Klagen  von  selbst  erworben  sind  und  nur  um  ausge- 
übt zu  werden,   einen  Entschluss   des  Berechtigten  erheischen 


81 

Das  Verhältniss  ist  wichtig  genug,  um  demselbeu  hier  eine 
etwas  eingehendere  Beachtung  zu  widmen  und  namentlich 
die  einzelnen  Fälle  von  dem  hier  angedeuteten  Gesichtspunkte 
aus  ins  Auge  zu  fassen. 

Durch  die  Begehung  einer  Injurie  wird  nicht  ohne  Weiteres 
eine  ObUgation  zwischen  dem  Beleidiger  und  dem  Beleidigten 
erzeugt.  Denn  der  Begriff  der  Injurie  ist  zunächst  subjektiv: 
oieiue  Ehre  ist  durch  eine  gewisse  Handlung  eines  Anderen  nur 
dann  verletzt,  wenn  ich  selbst  sie  als  verletzt  ansehe,  eine  Be- 
leidigung, welche  ich  nicht  als  solche  fühle,  enthält  eben  des- 
halb keine  Verletzung  meiner  Rechte').  —  Die  Veröbung  der  In- 
jurie ist  nur  die  eine  Voraussetzung  für  die  Entstehung  eines 
Anspruches :  die  andere  ist,  dass  der  Beleidigte  denselben  auch 
wirklich  haben  will  und  diesen  Willen  in  entsprechender  Weise 
an  den  Tag  legt  Nun  erst  ist  ein  Rechtsverhältniss  zwischen 
ihm  uod  dem  Gegner  vorhanden,  nun  erst  ist  die  actio  injuri- 
arum  erworben  und  geht  als  erworbenes  Recht  auch  auf  die 
Erben  über. 

Ganz  ähnlich  verhält  es  sich  mit  der  querela  inofficiosi  testa- 
menä  und  hier  ist  dieses  Verhältniss  schon  durch  den  Namen 
angedeutet.  Niemand  wird  behaupten  wollen,  dass  durch 
die  blose  Tfaatsache,  dass  der  in  einem  inofBciosen  Testamente 
eingesetzte  Erbe  die  Erbschaft  antritt,  ein  obligatorisches  oder 
dem  ähnliches  Verhältniss  zwischen  ihm  und  dem  zur  Querel 
Berechtigten  entstehe.  Vielmehr  hängt  es  zunächst  ledigUch 
von  diesem  ab,  ob  er  sich  die  Uebergehung  oder  Enterbung  zu 
Gemüthe  führen,  Ansprüche  deshalb  erheben  wolle.  Erst  dar 
durch,  dass  er  dies  thut,  entsteht  ein  Rechtsverhältniss: 
im  entgegengesetzten  Falle  hat  ein  solches  so  wenig  bestandea» 
wie  wenn  eine  zur  Querel  berechtigte  Person  gar  nicht  vor- 
handen gewesen  wäre. 

So  ist  es  ferner  hinsichtlich  der  Revocation  einer  Schen- 
kung wegen  Undanks  des  Beschenkten. 


1)  Darum  wird  allenthalben,  wo  die  privatrechtliche  Verfolgung  der 
Injurie  abgeschafft  und  öffentliche  Bestrafung  eingeführt  ist,  doch 
niemals  ex  officio,  sondern  nur  auf  Qrund  einer  Beschwerde  de« 
Beleidigten  eingeschritten. 

Becbmftnn,  röm.  Dotalrecht.  ß 
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Anch    hier   wird  nicht  I«icht  Jemand   anf   den   Ghedanken 
I  kommen,   als  entstehe  etwa  schon  durch  die  Hingabe  und  An- 

nahme der  Schenkung  eine  bedingte  Obligation  auf  Rückgabe 
zwischen  Schenker  und  Beschenktem.  Aber  auch  die  Tbat- 
sache  des  undankbaren  Verhaltens  eraeugt  noeh  kein  obli- 
gatorisches VerhäJtniss:  diese  Thatsache  gibt  dem  Sohenker 
nur  die  Möglichkeit  des  Widerrufes;  erst  durch  den  wirklich 
erklärten  Widerruf  aber  entsteht  die  Verpflichtung  des  Be- 
schenkten zur  Restitution.  Revocirt  jener  nicht ,  sei  es  weil  er 
Ton  dem  undankbaren  Verhalten  keine  Kenntniss  erb&lt  oder 
weil  er  die  Undankbarkeit  nicht  als  solche  auffasst  oder  weil 
er  sie  ignoriren  will  —  so  hat  eine  Verpflichtung  zur  Rückgabe 
in  keinem  Augenblicke  bestanden. 

und  genau  da8selt>e  Verhältniss  besteht  nun  auch  hinsicht- 
lieh der  aciio  rei  uxoriae.  Man  könnte  dieselbe  in  dem  frühe- 
steai  Entwicklungsstadium,  wie  ich  es  oben  angenommea  habe, 
sogar  als  actio  vindictam  spirans  bezeichnen,  insofeme  sie  da- 
mals nur  der  unschuldigen  Frau  gegenüber  dem  schuldi- 
gen Manne  mit  Brfolg  zustand ,  also  gewissermassen  für  jene 
eine  persönliche  Genugthuung  bezweckte.  Für  das  ausgebildete 
klassische  Recht  ist,  wie  schon  oben  bemerkt,  dieser  Gesichts- 
punkt unhaltbar:  Niemand  wird  die  Klage  der  Frau,  welche 
die  Scheidung  selbst  verschuldet  hat,  als  acHo  vindicktm  spirans 
bezeichnen  wollen.  Allein  gleichwohl  ist  es  Tolikommen  richtige 
dass  der  Anspruch  auf  Herausgabe  der  Dos  nicht  auf  ver- 
mögensrechtlicher Basis  beruht.  Aus  Gründen  der  Billig- 
keit und  der  Politik  ist  der  Frau  das  Recht  der  Rückforde- 
rung verliehen;  nicht  das  Vorhandensein  der  Dos  ist  der  zu- 
toicbende  Grund  der  Klage  —  diese  ist  nicht  zum  Schulze  eines 
von  Anfietng  an  begründeten  Forderungsrechtes  vorhanden.  Die 
Bestellung  der  Dos  und  die  erfolgte  Ehescheidung  sind  zwar 
unerlässliche  Voraussetzungen  des  Anspruches :  al>er  auf  ihnen 
beruht  eben  nur  die  Möglichkeit  desselben:  wirklich  erwor- 
ben ist  er  —  nach  klassischem  Rechte  —  erst,  wenn  die  Frau 
ihren,  auf  diesen  Erwerb  gerichteten  Willen  an  den  Tag  gelegt 
hat   t>iesen  Gedanken  spricht  Gaius  aus  ^),  wenn  er  die  Dotal- 


1)  L.  8  D.  de  cftp.  min.  4,  5  (libro  IV  ad  edict.  proviDc) 


fordenmg  zu  denjenigen  Verhättmss^i  rechnet^  quae  naturalem 
praestationem  habere  inieläffuniur  nnd  daher  durch  die  tapHis 
deminutio  minima  des  Berechtigten  nicht  berührt  werden.  Den 
GegensatB  bu  dieser  naturalis  praestatio  bildet  nicht  etwa  das 
jui  cwäe  oder  das  Jus  strietum^  so  dass  es  sich  um  einen  auf 
Jus  genUum  oder  auf  prätoriscbem  Rechte  beruhenden  Ansprach 
handelte.  Denn  einmal  ist  die  Dos  und  die  actio  rei  uxoriae 
entschieden  ein  Institut  des/«»  dvUe,  und  sodann  werden  ja  auch 
die  auf  >ftf  genäum  berahenden  Klagen  durch  die  capitis  demitnaio 
des  BereohtigteB  berührt.  Den  Gegensata  bildet  vielmehr  die  ci^ 
Ullis  ratio  d.  h«  die  juristische  Consequena  und  Gaius 
will  nichts  anderes  sagen  als  das,  dass  die  actio  de  dofe  nicht 
auf  juristische  Gründe  zurüdEgefährt  werden  könne,  wie  die 
bei  Weitem  meisten  andern  Elisen,  sondern  ihre  Würze]  aussei^ 
halb  des  Rechtssystemes  habe^). 

Aus  dem  Gesagten  erklärt  sich  nun  vor  allem,  warum  die 
Klage  nicht  den  Erben  der  Frau  zusteht,  ausser  wenn  diese 
seihst  sie  bereits  erworben  hatte.  Dieser  NichtÜbergang  ist  von 
jedem  anderen  Standpunkt  aus  eine  räthselhafte  Singularitfttj 
für  welche  namentlich  diejenigen,  denen  die  actio  rei  uxoriae 
nur  eine  Abart  der  condictio  ist,  schlechterdings  keine  Brkl&rung 
beizubringen  vermögen.  Sobald  man  aber  davon  ausgeht,  dass 
der  Orund  der  Klage  nicht  das  Vorhandensein  der  Dos,  sondern 
die  billige  Berücksichtigung  der  persönlichen  Verhältnisse  und 
Bedür&iisae  der  geschiedenen  Frau  ist,  so  ist  jene  Erscheinung 
vollkommen  erklärlich  und  consequent. 

Noch  eine  andere  EigenthümUchkeit  erklärt  sich  aus  dieser 
Auffassung.  Wenn  sich  die  Frau  im  Augenblicke  der  Ehe- 
scheidung ^)  nooh  in  väterlicher  Gewalt  befindet,   so  stdit  die 


1)  Vgl.  Savigny  Syatem  Band  2  Seite  113.  Dortaelbst  ist  der  aoomale 
Charakter  unserer  Klage  richtig  erkannt,  aber^  wie  mir  soheint, 
ungenügend  erklärt. 

2)  Diese  Bestimmung  des  massgebenden  Zeitpunktes  ist  zwar  nicht 
vollkommen  und  nicht  für  alle  Fälle  richtig,  wie  sich  das  unten  her- 
aussteUen  wird.  Hier  kommt  auf  diesen  Punkt  wenig  an ,  und  ich 
kann  mich  daher  mit  der  obigen  approximativen  Bezeichnung  be- 
gnftgen. 

6* 
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actio  rei  uxoriae  ihr  gemeinschaftlich  .mit  dem  Gewalthaber 
zu:  dieser  kann  nur  klagen  a^Ünncia  ftUae  persona.  Die  ein- 
gehende civilistische  Construktion  dieses  interessanten  und  in 
seiner  Art  einzig  dastehenden  Verhältnisses  gehört  nicht  hieher; 
ich  beschränke  mich  darauf,  den  inneren  Grund  desselben«  und 
»einen  Zusammenhang  mit  den  bisher  entwickelten  Priocipien 
nachzuweisen. 

Wenn  man  sich  hergebrachtermassen  mit  dem  Satze  be* 
guügt,  die  zurückgezahlte  Dos  müsse  für  eine  etwaige  zweite 
Ehe  der  geschiedenen  Tochter  aufbewahrt  werden ,  so  sehe  ich 
in  der  That  nicht  ein ,  wie  damit  jenes  Verhältniss  erklärt  sein 
90U.  Aus  diesem  Gesichtspunkte  würde  es  sich  etwa  vollkommen 
rechtfertigen,  wenn  die  Dos  nach  ihrer  Restitution  unter  Se* 
quester  gestellt  oder  wenn  au  ihr  alles  Recht  des.  Gewalthabers 
ausgeschlossen  und  die  Tochter  selbst  nach  Analogie  des  pecu- 
Hutn  castrefise  als  Iphaberin  derselben  betrachtet  worden  wäre  — 
kurz  alle  Massregeln,  durch  welche  dem  Vater  eine  einseitige 
Verfügung  über  das  mittelst  der  actio  rei  yxariae  Erstrittene 
erschwert  oder  unmöglich  gemacht  würde.  Gerade  an  solchen 
Masaregela  fehlt  es  nun  aber  merkwürdiger  Weise  im  römischen 
Rechte  voltkommen!  Die  Tochter  ist  auch  nicht  im  entfernte* 
steia  gegen  Verschwendung,  Verschleuderung  und  sonstige  Auf- 
zehrung der  res  uxoria  von  Seiten  des  Vaters  geschützt,  so  we- 
nig wie  sie  sich  nach  klassischem  Rechte  eines  solchen  Schutzes 
gegenüber  dem  Ehemanne  zu  erfreuen  hatte.  Wie  aber,  frage 
ich,  kann  dieser  Schutz  darin  erblickt  werden,  dass  die  Tochter 
dem  Vater  die  Erlaubniss  zur  Anstellung  der  Klage  geben 
musB  ?  Allerdings  lassen  sich  Fälle  denken,  in  welchen  jene  viel- 
leicht Grund  hat,  trotz  der  Scheidung  die  Dos  lieber  dem  Manne 
anzuvertrauen,  bis  sie  selbst  sui  juris  geworden  ist,  als  sie  in 
den  Händen  eines  leichtsinnigen  oder  verschwenderischen  Vaters 
zu  wissen.  Solche  Fälle  sind  aber  offenbar  so  anomaler  Natur 
und  beruhen  auf  einer  solchen  Verkehrung  aller  natürlichen  und 
sittlichen  Verhältnisse,  dass  es  schwer  ist  zu  glauben,  ihnen  zu 
Liebe  sei  jener  durchgreifende  Rechtssatz  geschaffen  worden, 
welcher  mit  den  Prinzipien  der  patria  potestas  in  so  offenbarem 
Widerspruche  steht. 

Vielmehr  hängt  derselbe  auf  das  Innigste  zusammen  mit 
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der  eben  entwickelten  Natur  und  BeschafFenheit  der  Dotalklage. 
Diese  iet^  wie  wir  gesehen  haben,  lediglich  um  derFrau  wil- 
len vorbanden:  ihr  Erwerb  ist  daher  bedingt  durch  einen  per* 
sönliohen  Entschluss  derselben.  In  diesem  Entschlüsse  ist 
keine  Vertretung  denkbar,  so  wenig  durch  den  paterfamiliai  als 
durch  den  Erben.  ITür  die  nahtraiis  praestatw  ist  es  ebenso  gleich- 
gültig, ob  die  Frau  in  patriü  patestas  steht  oder  nicht,  als  die 
eintretende  capitis  deminutio  einflusslos  ist.  Nur  die  Frau,  mag 
sie  in  y&terlicher  Gewalt  stellen  oder  nicht,  kann  entscheiden, 
ob  die  Dos  zurückgefordert  werden  soll  oder  nicht. 

Nun  könnte  man  freilich  sagen:  wenn  dem  so  ist,  warum 
ist  dann  nicht  aueh  die  Durchführung  der  Klage  allein  der 
Tochter  überlassen?  Auch  wenn  man  das  erstrittene  Vermögen 
nicht  als  ihr  Sondergut  betrachten  wollte,  hätte  man  doch 
die  Anstellung  und  Durchführung  der  Klage  ihr  all^n  anheim- 
stellen können,  wie  dies  aueh  bezüglich  der  actio  injuriarum 
wirklich  geschehen  ist^).  — 

Dieser  Einwand  ist,  glaube  ich,  leicht  zu  beseitigen.  So 
viel  nämlich  steht  wohl  fest,  dass  die  Möglichkeit  der  Anstel- 
lung und  Durchführung  einer  Klage  Seitens  des  fiäusfamihas 
im  eigenen  Namen  einer  verhädtnissmässig  späteren  Entwick- 
lung angehört,  wie  sie  denn  durchaus  auf  prätorischer  Rechts- 
hilfe beruht');  ja  noch  dem  klassischen  Rechte  ist  dieses  Kla- 
gen im  eigenen  Namen  durchaus  als  Ausnahme  erschienen, 
welche  namentlich  bei  der  Injurienklage  nur  dann  zugelassen 
wurde,  wenn  der  Vater  zu  klagen  verhindert  w.ar  oder  als  ver- 
hindert galt  Gerade  in  diesen  Fällen  aber  war  auch  bei  un- 
serer Klage  für  Abhülfe  gesorgt. 

Dass  also  die  Klage  vom  Vater  angestellt  und  durchgeführt 
werden  muss,  ist  vom  Standpunkte  des  älteren  Rechtes  voll- 
kommen normal  und  konsequent,  das  Gegen theil  wäre  eine 
Anomalie  gewesen.  Dass  man  aber  auch  in  der  späteren 
Zeit,  da  man  in  änderen  Fällen  eigene  Klagen  der  Hauskinder 
leichter  zuliess,  doch  an  diesem  Satze  festhielt,  und  der  Tochter 

1)  L.9  D.  de  0.  eta.  (44,  7),  L.  8  D.  de  procur.  (3,  3)  Savigny  Sy- 
elem  II  Seite  99  ffg. 

2)  Vgl.  namenilich  L.  17  $•  10  sqq.  D,  de  injüriis  and  Savigny  a.  a.O. 
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die  selbflttndige  AnaMlmig  i6r  Klage  nur  aufinabinBvreise  ge- 
fitefttete,  daß  hat  offenbar  seinen  guten  Grund.  Denn  dar- 
in, da88  r^elmässig  der  Vater  als  Kläger  auftreten  muss, 
liegt  in  gewisser  Beaiehung  ein  PraeTentirmittel  gegen  albaleicbt- 
fertige  Ehescheidung.  Wenn  jener  seine  Mitwirkung  zur  An* 
Stellung  der  Klage  verweigerte,  so  konnte  er  dadurch  die  Toch- 
ter mit  mehr  Kachdruck  und  Erfolg  zur  Rückkehr  an  den  ver- 
lassenen häuslicheta  Heerd  bewegen,  als  durch  Vorstellungen 
und  Ermahnungen.  Umgekehrt  war  aber  auch  der  Vater  da- 
durch, dass  er  ohne  Consens  der  Tochter  die  Klage  nichl  an* 
stellen  konnte,  abgehalten^  (fie  Ehe  aus  egoistischen  und  hab- 
süchtigen Gründen  zu  trennen,  nnd  es  unterkig  so  sem  an  sich 
imbedingtes  Rechte 9  die  Ehe  der  Tochter  amch  ohne  mid  ge- 
gen ihren  Willen  aufzulösen,  einer  wohlthätigen  undi  heilsamen 
Beschränkung. 

§.  21. 

Eine  weitere  EigenthümUcbkeit  der  actio  rei  vxoriae  sind 
die  Retentionen.  Diese  beruhen  nun  aber  auf  sehr  verschie- 
dener Grundlage.  Ein  Theil  ist  rein  verttiögensrechtlicher  Na- 
tur und  das  Besondere  besteht  nur  darin,  dass  der  Mann  ge- 
wisse vermögensrechtliche  Gegenansprüche  gerade  in  der  Form 
der  Retention  geltend  macht.  Materiell  bestehen  denn  diese 
Gegenansprüche  auch  noch  im  heutigen  Rechte:  nur  die  eigen- 
thümliche  Form  der  Geltendmachung  ist  von  Justinian  abge- 
8cha£ft.  Dahin  gehören  die  Retentionen  propier  impensas,  res 
donaiag  und  res  amotas^).  Von  ihnen  ist  an  diesem  Orte  nicht 
zu  sprechen. 


1)  Dm8  schon  in  der  älteren  Zeit  von  dieaem  Rechte  wirklich  gegea 
den  Willen  der  Tochter  Gebranch  genoiacht  wurde,  ergibt  sich  aus  dem 
Fragmente  desEnnius,  welches  vom  Auetor  adHerennium  2,24 
erhalten  ist.  Vgl.  ferner  Plaut ns,  Stichus  I,  2,  73undNonins  s.  v. 
Spurcnm  (Rossbach  die  römische  Ehe  Seite  43).  Rechtlich  be- 
schränkt wurde  diese  Befugniss  des  Gewalthabers  erst  gegen  das 
Ende  des  dritten  Jahrhunderts  L.  5  C.  de  repod.  (5,  17). 

2)  L.  15  §.  1  D.  sol.  mat.  (24,  3).  Compensationes  (interpolirt  ftlr  re- 
tentiones)  qaae  ad  pecuniariam  causam  respiciuDt  (PauUns). 


Die  andere  Klasse  derseben  dagegen  beruht  ihrem  Wesen 
nach  auf  eigeathttmlichen  dolakeehtlicben  Beuehungen  und  Ver- 
httttnissen;  sie  sieben  mit  dem  inneren  Wesen  der  Dotalklage 
selbst  im  engsten  Znaammenhange  und  von  ihnen  soll  daher 
auch  hier  in  der  Kürze  die  Rede  sein. 

Wenn  nftmüeh  die  Soheidnng  herbeigeführt  ist  durch  Schuld 
der  Frau  oder  ihres  Gewalthabers,  so  darf  der  Mann 
▼on  dem  Beirage  der  Dos  eine  gewisse  Quote  zurückbehalten. 

Solehe  Abzüge  fanden  statt  propter  mores  und  propier 
Hberos^).  —  Propter  mores  durfte  bald  ein  Sechstel  bald  eia 
Achtel  abgezogra  werden,  je  nachdem  es  sich  um  more$  gra^ 
viores^  d.  h.  um  Shebrach  der  Frau  handelte  ^  oder  um  merea 
kvioree^  woorunter  alle  anderen  Vergebungen  und  Unarten  ver- 
standen wurden*  Propter  Hberoe  durfte  je  ein  Sechstel^  zQsaaEuaaen 
aber  nicht  mehr  als  drei  Seohatel  abgezogen  werden. 

In  diesen  Retentionen  haben  wir  nun  zunächst  die  letzte 
definitive  Eixirung  jener  Anschauung  vor  uns^  nach  welcher  die 
an  der  Ehescheidung  unschuldige  Frau  besser  gestellt  sein  sollte, 
als  die,  welche  durch  ihr  Betragen  dem  Manne  gerechten  An^ 
lass  zur  Scheidung  gegeben  hatte.  Oben  habe  ich  die  Ansicht 
zu  entwickehi  versucht,  dass  im  letzteren  Falle  ein  Anspruch 
auf  Herausgabe  der  Dos  ursprünglich  gar  nicht  anerkannt  ge* 
wesen  sei:  später  hielt  man  an  dem  aUen  Gegensatze  wenig- 
stens in  der  abgeschwächten  und  gemilderten  Form  fest,  dass 
die  unschuldige  Frau  das  Ganze,  die  schuldige  nur  einen  Theil 
zurückbekam. 

Ob  die  Fixirung  der  Quoten,  welche  propier  mores  zurüek- 
behalten  werden  durften,  durch  die  lex  Papia  Poppaea  oder  ein 
anderes  Gesetz  erfolgt  sei,  oder  ob  sie  sich  unabhängig  von 
gesetzlicher  Einwirkung  durch  die  Praxis  gebildet  habe,  ist  eine 
Frage,  die  für  unsere  Zwecke  von  untergeordneter  Bedeutung 
ist  Doch  halte  ich  allerdings  die  erstere  Ansicht  für  sehr 
wahrscheinlich  '). 


1)  Ulpian  VI  9,  die  retenUo  propter  liberos  wird  schon  erwähnt  von 
Cicero  Top.  c  IV  §.  19. 

2)  Vgl.  W Achter  Ehescheidusg  Seite  165:  Hasse  Güterrecht  Seite  180 
Anm.  256  s.  f. 
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JedenMlfi  werden  wir  uns  auch  hier  den  Bn^^ckhingpsgang 
als  einen  sehr  allmälichen  denken  und  dem  freien  Ermessen 
des  Richters  einen  ursprQngKch  sehr  weiten,  mit  der  Zeit  aber 
hnmer  mehr  sich  verengenden  Wirkungskreis  zuschreiben  dürfen. 
Die  ersten  Stadien  dieser  Entwicklung  sind  im  vorigen  Para- 
graphen besprochen  worden,  ürsprünghch  bekam  überhaupt 
nur  die  unschuldige  Frau  die  Dos  zurück.  Später  sollte  auch 
die  schuldige  nicht  völlig  leer  ausgehen:  wie  viel  aber  von  dem 
Betrage  der  Dos  ihr  zugebilligt  werden  dürfte,  das  war  für  je- 
den einzelnen  Fall  dem  richterlichen  Ennessen  überlassen.  Na- 
türlich wurde  dabei  auf  Grösse  der  Schuld  Rücksicht  genom- 
men ^).  Das  letzte  Stadium  endlich  hatte  diese  Entwicklung 
zur  Zeit  der  klassischen  Juristen  erreicht:  gesetzliche  oder  ge- 
wöhnheitsrechtliche  Festsetzung  der  Quoten,  welche  der  Mann 
propier  mores  zurückbehalten  durfte. 

Diese  Abzüge  hatten  denn  nun  den  Charakter  einer  Strafe 
der  Frau  *)  —  ganz   ebenso  wie  nach  älterem  Rechte  »die  völ- 
lige Verweigerung  der  Klage,  und  daraus  folgt,  dass  cKeselben 
nur  der  Frau^   nicht  auch  ihren  Erben   gegenüber  geltend  ge- 
macht werden  konnten   und  ebenso  umgekehrt,   dass  nur  der 
Mann,   nicht  auch  sein  Erbe  zum  Abzüge  berechtiget  war  *-- 
vorausgesetzt,    dass  nicht  bereits  bei  Lebzeiten  des  einen  oder 
des  anderen  Theiles   die  litiscontestatio  erfolgt  war.    Für  diesen 
Satz  haben  wir  ein  direktes  Zeugniss  ^) ,   und  es  wird  derselbe 
auch  indirekt  auf  das  allerunzweideutigste  unterstützt  durch  die 
/.  /.  C.  Th.  de  dotibus  (5,  13), 
De  fnoribus  actio   Mltra  personam  extendi  non  polest 
nee  in  heredem  dabitur  nee  tribuetur  hereäi  ^Constan^ 
tius  et  Consttms  a.  349,) 
Was  von  der  actio  de  moribus  gegolten  hat,  das  muss  auch 
auf  die  retentio  propter  mores  Anwendung  gefunden  haben,  mag 
man  sich  im  Uebrigen  das  Verhältniss  zwischen  diesen  beiden 
Instituten  denken,  wie  «man  wilH). 


1}  Comparatio  bonorum  fit.  Bocthius  1.  1 

2)  L.  19  D.  de  V.  0.  (45,  1)  L.  39  D.  sol.  mat.  (21,  3). 

3)  L.  15  §.  1  D    6oL  mat.  (24,  3). 

4)  üeber  dieses  Verhältniss  selbst  meine  Ansicht  auszusprechen  ist  viel- 
leicht hier  der  geeignetste  Ort: 


8.22; 

unter   den    mores   muHeris    nahm  der   Ehebruch    eine   her- 
vorragende   Stelle    ein ,    insoferne   auf  Grund   desselben    eine 


Manche  —  namentlich  Hasse  S.  182  —  erblicken  in  der  actio 
de  moribus  ein  materiell  selbstftndiges  Rechtsmittel,  durch 
welches  der  Ifann  das  Betragen  der  Frau  ahndet,  wo  diess  —  wegen 
Mangels  einer  Dos  —  durch  retentio  propter  mores  nicht  möglich 
ist,  oder  wo  etwa  der  Betrag  der  Retentlon  zu  der  Schwere  der 
Verschuldung  ausser  Verhältniss  steht  und  also  das  BedUrfhiss  vor- 
handen ist.  die  Frau  auch  noch  an  ihrem  Sondervermögen  zu  be- 
strafen. Diese  Ansicht  ist  aber  wohl  entschieden  unhaltbar:  sie  ist 
innerlich  im  höchsten  Grade  unwahrscheinlich,  um  nidit  zu  sagen 
undenkbar:  und  sie  steht  auch  mit  den  allerdings  wenigen  Notizen, 
die  nns  erbalten  sind,  insofern  in  Widerspruch,  als  die  meisten  der- 
selben die  actio  de  moribus  nicht  anders  als  in  Verbindung  und  im 
Zusammenhange  mit  der  Dos  erwähnen  (Plntarch  Mariusc.  3A: 
Valer.  Max.  VIII.  2.  3;  L.  5  D.  pr.  de  pact  dot  (23.  4):  L.  l  C. 
Th.  de  jure  dotium);  die  anderen  aber  (Gai  IV.  702;  L.  11  §•  2 
C.  J.  de  rep.  5,  17)  keinen  Anhaltspunkt  dafür  bieten,  dass  dieselbe 
auch  unabhängig  vom  Bestehen  der  Dos  habe  vorkommen  können. 

Eine  andere  Ansicht,  welche  sich  auf  den  ersten  Anblick  sehr 
empfiehlt,  erblickt  in  der  actio  de  moribus  lediglich  ein  praejudi- 
cium  fflr  die  retentio  propter  mores  (vergl.  Zimmmern  R.  G. 
$.  168,  Keller  Institutionen  S.  187^.  In  der  That  gebe  ich  auch 
za.  dass  diese  Funktion  möglich  war  und  auch  wirklich  vorkam: 
(vergl  etwa  L.  89  D.  sol.  mat).  Gegen  die  Annahme  aber, 
dass  sie  die  ausschliessliche  gewesen  sei,  spricht  meines  Erachtens 
ganz  entscheidend  der  Umstand,  dass  die  a.  d.  m.  nach  Gajus  IV 
$.  102  zu  den  Klagen  gehörte,  bei  welchen  propter  genns  ac- 
tio nis  die  cautio  jndicatum  solvi  geleistet  werden  musste.  Diese 
Cattläon  ist  aber  offenbar  bei  einem  praejndicinm  nicht  denkbar. 

Gehen  wir  demnach  einerseits  von  der  Ansicht  aus.  dass  die 
actio  de  moribus  materiell  von  der  retentio  propter  mores  nicht 
verschieden  war,  sondern  nur  unter  denselben  Voraussetzungen  vor- 
kommen konnte ;  wie  diese .  dass  aber  anderseits  dieselbe  nicht  nur 
zu  einer  pronnnciatio.  sondern  auch  zu  einer  condemnatio 
fuhren  konnte:  so  ergibt  sich  das  einf^he  Resultat,  dass  sie  das 
Organ  war  um  die  Gegenansprflche  des  Mannes  propter  mores  mu- 
Heris klagbar  zu  verfolgen,  wenn  aus  irgend  einem  Grunde  unter- 
lassen war,  sie  retentions weise  geltend  zu  machen.  Dass  es  ein 
aolchee  Organ  gegeben  habe,  kann  anf  Grund  der  Stelle  bei  Ul- 


grössere    Quote    reteiiirt    werden    konnte    als  wegen    mores 
Imnores* 


pian  VI,  II  nicht  wohl  besweifelt  werden,  da  sich  der  Sats  seztae 
in  retentione  snnt  noa  in  petitione  (der  nnn  freiJftch  aas  der 
Huschke'chen  Ausgabe  ToUst&ndig  verschwanden  ist,  aber  wohl  mit 
Unrecht),  ausschliesslich  nur  auf  die  retentiones  propter  libe- 
ros  besieht.  Zu  dieser  Funktion  der  actio  de  moribus  als  einer  Art 
Kachklage  würde  denn  auch  die  cautio  judicatum  soivi ,  die  bei 
ders^ben  geleistet  werden  musste,  wohl  passen.  (So  viel  steht  un- 
ter allen  Umstftnden  fest,  dass  diese  Caution  hier  auf  andern  Grün- 
den beruht,  als  bei  der  actio  judicati  et  depensi  (vergl.  Gajus  IV 
J.  25) ;  denn  daas  die  actio  de  moribue  jemals  durch  manas  ii^ectio 
pro  Jadicato  habe  eingeleitet  werden  können ,  ist  schlechterdings  un- 
denkbar, man  mag  im  Uebrigen  von  derselben  eine  Ansicht  haben 
welche  man  wolle).  — 

Wie  man  sich  dabei  das  historische  Verhältniss  zwischen  ac- 
tio u.  retentio  denkt,  ob  man  annimmt,  dass  ursprünglich  der  Gegen- 
anspruch des  Mannes  propter  mores  ausschliesslich  nur  in  Form  eines 
selbständigen  Pracjudicium  verhandelt  und  entschieden  wurde  und 
dass  sich  erst  später  die  Möglichkeit  denselben  auch  defensionsweise 
geltend  zu  machen  entwickelt  habe  (vergl.  Zimmern  u.  Kel- 
ler 1.  1.))  das  ist  eine  Frage,  die  hier,  wo  wir  die  Retentionen  nur 
von  ihrer  materiellen,  nicht  von  ihrer  formellen  processualen 
Seite  betrachten,  wohl  auf  sich  beruhen  kann.  Doch  wird  der,  wel- 
cher den  von  mir  angenommenen  Entwicklungsgang  der  actio  rei 
uzoriae  im  Allgemeinen  für  richtig  hält,  kaum  an  ein  solches  histo- 
risches Verhttltniss  glauben.  Wenn  der  Richter  au  entscheiden  hatte, 
wie  viel  von  der  Dos  nach  dem  aequius  melins  beim  Manne  ver- 
bleiben, wie  viel  an  die  Frau  suräckkehren  sollte,  so  sehe  ich  nicht 
ein,  wie  hier  noch  für  ein  Praejudicium  Raum  war,  ausser  etwa  für 
die  üntersachuBg  rein  thatsttch lieber  VerhIÜtnisse.  Auch  fürchte 
ich,  dass  denen,  welche  sich  die  Retention  im  proaessualen  Sinne 
als  eine  Fortentwicklung  des  Priy«diciuxn  denken,  damit  unversehens 
aoeh  der  Begriflf  der  Reteation  im  materiellen  Sinne  in  seiner 
Eigenthümlichkeit  verloren  gehe  und  sich  mit  dem  der  £xception 
vermische,  was  dann  wieder  auf  die  Aufifassung  des  ganzen  Dotal- 
rechtes  einen  trübenden  und  verwirrenden  Einfluss  aoeübt  Auf  hi- 
storische Zeugnisse  wird  man  sich  fUr  jene  Anschauung  nicht  be- 
ni£sa  können,  am  wenigsten  auf  die  Darstellung  t»ei  Plutarch  und 
Valerius  in  den  angeführten  Stellen.  Denn  abgesehen  davon,  dass 
es  misslich  ist,  auf  eine  von  zwei  mcht-Jaristea  überlieferte  Anekdote 


Während  Bun  aber  bisher  die  al^indn  herriMteeiide  Ansieht 
dahin  ging,  dass  wegen  Ehebrüche  der  Absrag  nm  einem 
SeohitelderDos  geetatlel  gewesen  sei,  hal neuerdings  Hnschke^) 
(Ue  äehte  Lesart  der  vatikanis^en  Handsebrift  der  ulpiamschen 
Fragmente  VI,  12  wieder  hergestellt:  graviorvm  ftädem  »exiae 
rttmentur  —  nnd  in  der  Note  die  Ansieht  ausgesprochen,  daas 
im  Falle  des  Ehebmehes  allerdings  mehrere  Sechstel,  unter  Um* 
ständen  sämmtliche  hätten  zurückbehalten  werden  kOnnen.  loh 
gestehe,  dass  ich  mir  dieses  Verhältniss  nicht  denken  kann. 
Entweder  ist  es  überhaupt-  dem  richterlichen  Ermessen  anheim- 
gegeben, die  Abaugsquoten  zu  bestimmen  —  dann  hat  es  kei- 
nen Sinn,  wenn  Ulpian  gleichwohl  von  iexta  oder  sextae  spricht  «-* 
oder  dieselbe  ist  bestimitit  durch  Gesetz  oder  Gewohnheit,  dann 
bleibt  einem  richterlichen  Ermessen,  wie  wir  es  nach  Huschke 
annehmen  müssten,  kein  Spidraum  übrig.  Man  künnte  etwa 
beides  in  der  Art  combiniren,  dass  man  annähme,  Geseta  oder 
Gewohnheit  hätten  das  Minimum  von  einem  Sechstel  statnirt,  dabei 
aber  dem  Richter  die  Befngniss  gelassen,  unter  Umständen  das- 
selbe zu  verdoppeln  u.  s.  w.  Aber  diese  Ansicht  wird  in  dem 
Wortlaute  der  Ulpianiscfaen  Stelle,  wir  miögen  nun  sexta  oder 
sextae  lesen,  kaum  eine  Unterstützung  finden,  und  hat  auch  iii- 
n«t«  Gründe  gegen  sich.  Der  Bhebruek  ist  immer  dasselbe 
Factum;  woher  soD  der  Richter,  von  ganz  besonderen  Fällen 
abgesehen,  den  Massstab  nehmen  um  zwischen  einem  Sechstel 
and  sechs  Sechsteln  auszumessen?  Gerade  umgekehrt  bezüg- 
lich der   moree  leviores^   bd  weichen  sich    eine   unendliche 


eine  rechtshiBtorische  Theorie  za  bauen,  so  ergibt  sich  aus  beiden 
Sielkn  md  namentlich  aus  dem  auafihrHcheren  Berichte  dee  VaU- 
riuB  keineswegs,  dass  über  die  Sitten  der  Fan»a  ein  besonderes^ 
selbetBt&ndiges  Qericht  gehalten  wordem  sei;  vielmehr  hatte  sich  Ti- 
tinius  geweigert  die  Dos  l/eraus  zu  geben,  und  eben  diese  Wei* 
gerung  mit  dem  sittenlosen  Lebenswandel  seiner  Frau  gerecht- 
fertiget Alles  was  wir  den  Stellen  entnehmen  können  ist  das,  dass 
n^cb  xur  Zeit  des  sechsten  Consolats  de«  Marius  die  Frage,  welchen 
EinAuss  die  Sittenlosigkeit  der  fVa«  auf  daa  Sehieksal  der  I>os  habe, 
und  jedenfalU  die  Bestiramang  der  Grösse  der  retentio  pt opter  mores 
dem  richterlichen  Ermessen  anheimgestellt  war«  ~ 
1)  In  seiner  Ausgabe  der  Jurisprudentia  aatcjAStinianea  p.  465« 


Manoigfaltigfceit  des  Thatbestandes  und  die  verechiedenattigste 
Nüan^irung  der  Culpa  denken  Itost,  soJlte  man  noch  viel  eher 
ei»  richterliches  Eroieasen  inn^halb  eines  gegebenen  Maximum 
und  Mininlum  erwarten.  Hat  man  nun  hier  keinen  Anstand  ge- 
nommen, dasselbe  vollkommen  ausznschliessen  und  die  Abzugs»- 
quote  ein  tür  allemal  zu  bestimmen,  so  lässt  sich  kein  Grund 
denken,  warum  bei  mores  graviwes  das  entgegengesetzte  Verfah- 
ret eingetreten  sein  sollte^). 

Die  Lesart  sextae  retinenhtr  beruht  offenbar  auf  einem 
Schreibversehen,  das  um  so  leichter  entstehen  konnte,  als  un- 
mittelbar vorher  §.  10  und  11  in  der  That  von  sexiae  die 
Rede  ist. 

Allerdings  lässt  sich  nun  nicht  verkennen,  dass  ein  Abzug 
von  einem  Sechstel  wegen  verübten  Ehebruchs  in  gar  keinem 
Verhältnisse  zu  der  Grrösse  und  Schwere  des  Delictes  steht,  und 
dass  man  namentlich  in  einer  Zeit,  in  welcher  die  Verletzung 
der  ehelichen  Treue  von  Seiten  der  Frau  zu  den  häufigsten 
Erscheinungen  gehörte^  kräftigere  und  energischere  Repressalien 
erwarten  sollte,  als  einen  so  geringfügigen  Vermögensnachtheil. 

In  der  That  hat  es  denn  auch  an  solchen  energischeren 
Anordnungen  nicht  gefehlt.  Bekanntlich  hat  schon  Augustus 
sich  genöthigt  gesehen ,  dem  immer  mehr  um  sich  greifen- 
den Uebel  durch  eine  lex  pübHca  de  aduUerns  et  de  puäiciäa 
(vom  Jahre  736)  zu  begegnen.  Der  Ehebruch  der  Frau 
wurde  in  die  Reihe  der  öffentlichen  Delicto  aufgenommen  und 
mit  dem  Verluste  der  halben  Dos  und  eines  Drittheils  des  Ver- 
mögens der  Frau,  daun  mit  Relegation  derselben  bestraft,  aus- 
serdem ihre  Wiederverehelichung  dadurch  erschwert,  dass  den 
Mann,  der  in  eine  Ehe  mit  ihr  treten  wttrde,  die  Strafe  des  Le- 
nooinium  treffen  sollte'). 

Aus   der  letzten  Bestimmung  ergibt  sich  vor  allem,   dass 


1)  WiU  man  mit  Hnschke  darauf  Gewicht  legen,  dass  der  Ehebruch 
öfter  wiederholt  werden  könne,  so  ist  za  entgegnen,  dass  ja  eine 
solche  Wiederholung  auch  bei  den  mores  leviores  vorkommen  kann. 

2)  Rudorff  römische  Rechtsgeschichte  Band  1  Seite  87  fgg.  und  die 
dort  angefahrten  Quellenbelege. 
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nicht  die  Rüoksieht  auf  eine  mögliebe  Wiederverehelichung  der 
ehebreeherischen  Frau  der  Grund  der  niedrigen  Rententions- 
qaote  gewesen  ist  Unmöglich  kann  die  Wiedenrerehelichung 
der  Ehebrecherin  gleicbaeitig  auf  der  einen  Seite  begünatigt  auf 
4er  anderen  benachtheiligt  ja  dem  Erfolge  nadi  unmöglich  ge- 
macht worden  sein. 

Im  Uebrigen  aber  ist  es  nicht  ohne  Interesse,  das  Verhält- 
oiss  dieser  crwinalnecbtlichen  Bestimmungen  zu  den  oivilrecbi- 
lichen  Folgen  des  Ehebruches  ins  Auge  zu  fassen. 

Hier  ist  nun  so  viel  klar,  dass  zu  dem  Systeme  der  öffent- 
lichen Anklage  eine  auch  nur  einigermassen  bedeutende  Privat- 
strafe  schlecht  gepasst  haben  würde  —  weil  alsdann  der  belei- 
digte Gatte  mit  jenem  pekuniären  Vortheil  znfineden  regelmässig 
die  öffentliche  Anklage  unterlassen  und  wohl  auch  in  den 
meisten  Fällen  Mittel  und  Wege  gefunden  hätte,  um  andere 
Personen  von  solcher  Anklagestellung  abzuhalten.  Jenes  Ver- 
fahren, welches  Papinian  als  ein  turpissinwm  exemplutn  be- 
zeichnet 0  9  w&re  dann,  wenn  das  Ivcrum  ex  dote  ein  erh^ 
lieberes  gewesen  wäre^  leicht  ganz  allgemein  geworden,  ohne 
dass  es  vielleicht  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  möglich  gewesen 
wäre»  demselben  mit  wirksamen  Mitteln  entgegenzutreten. 

Nimmt  man  also  an,  dass  die  Festsetzung  der  Rententions- 
quoten  durch  die  L  Papia  Pappaea  erfolgt  sei,  welche  sechs  Jahre 
jünger  ist  als  die  L.  JvUn  de  adulieriis^  so  ist  der  geringe  Betrag 
det  reieniio  propter  mores  graviares  vollkommen  genügend  erklärt. 
Um  die  öffentlichen  Anklagen^  von  denen  allein  iioch  eine  Repre^ 
sion  des  Uebels  erwartet  werden  konnte,  zu  begünstigen,  musste 
das  lucrum  ex  dote  auf  ein  möglichst  geringes  Mass  reduzirt  werden. 


1)  Papinian  US  libro  siDg.  de  aduU:  L.  11  S*  4  D.  ad  legem  Juliam 
de  adult  (48,  15):  Socer,  quuna  nuruni  adulterii  RccQ&a^rum  se  U- 
belÜB  praesidi  datis  testatus  faisset,  nialuit  accusatione  desisiere  et 
lucrum  de  dote  roagis  petere:  quaesitum  an  huiusmodi  com- 
mentum   eius    admitti    ezistimes?   Respondit:   turpissimo   ezemplo   is 

I 

qai  nurum  suam  accusare  instituiBsei  postea  desistere  maluit  conten- 
ta0  lucrum  ex  dote  retinere,  tarn  quam  culpa  mulieris  dirempto  matri- 
moDio,  quare  doa  inique  repelletnr  qui  commodam  dotis  vindic- 
tae.  domaa  suae  praeponere  non  erubuit. 
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Damit  ist  nun  aber  niebt  gesagt,  dass  Anklage  und  retenüo 
firepter  mores  graviw£s  in  einem  ausschliessenden  Verhält- 
nifise  zueinander  gestanden  seien ;  vielmehr  konnte,  nachdem  die 
eine  Hälfte  der  Dos  in  Folge  der  Anklage  publizirt  worden  war, 
die  andere  Hälfte  juittelst  der  acHo  de  äote  zurückverlangt  wer- 
den ,  und  dieser  Klage  gegenüber  stand  dem  Manne  die  retentio 
au.  Die  weitere  Auailübrung  dieses  Punktes,  der  nicht  sowohl 
historischer  als  dogmatischer  Natur  ist,  gehört  nicht  hieber. 

$.23. 

Neben  den  reteniiwies  propter  mores  bestanden  die  propter 
Ukeros^  die,  wie  schon  oben  beuiei^t  bereits  von  Cicero  erwähnt 
werden*  Die  Voranssetaung  für  die  Geltendmachung  derselben 
ist  zunächst  die  nämliche  wie  bei  jenen,  dass  nämlich  die  Schuld 
der  Bhescheidttng  auf  Seite  der  Frau  oder  ihres  Vaters  liege. 
Es  fragt  sich  nun  auf  welcher  Idee  diese  Abzüge  beruhen.  Man 
pflegt  sich  die  Antwort  ziemlich  leicht  zu  machen,  indem  man 
in  ihnen  ein&ch  einen  Beitn^  zu  den  auch  nach  der  £heBchei- 
4ttng  noch  fortdauernden  Lasten  <ler  Ehe ,  zu  der  Unterhaltung 
und  Erziehung  der  gemeinschaflüchen  Kinder  erblickt 

Allein  dieser  Ansicht,  welche  auf  das  Innigste  zusammen- 
hängt mit  der  verkehrten  Grundanschauung  von  (tem  Wesen 
der  Dos,  steht  eme  Reihe  von  selbständigen,  gewichtigen  Be^ 
denken  entgegen. 

Vor  Allem  nämlich  wird  nirgends  in  den  Quellen  ein  Un- 
terschied gemacht,  ob  die  Kinder  überhaupt  noch  dem  Vater 
zur  Last  fallen  oder  nicht;  im  Gegentheil  findet  die  retenüo  statt 
nicht  propter  suoSy  welche  noch  in  des  Vaters  Famiiie  sich  befin- 
den und  a^f  seine  Unterstützung  angewiesen  sind,  sondern 
propter  iiberos.  Sie  kann  in  Anspruch  genommen  werden,  wenn 
nur  überhaupt  Kinder  aus  der  Ehe  vorhanden  sind,  auch  eman- 
eipirte  oder  in  Adoption  gegebene. 

Femer  aber  würde  sich  von  jenem  Standpunkte  aus  höch- 
stens so  viel  rechtfertigen  lassen,  dass  der  Mann  einen  Theil 
der  Dos  auf  so  lange  zurückbehalten  dürfte,  bis  auch 
jene  Lasten  beseitigt,  die  Kinder  versorgt  oder  —  gestorben 
wären.  Wenn  man  einmal  annimmt,  die  Dos  sei  nur  zur  Aus- 
gleichung der  ehelichen  Lasten  vorhanden,  und  der  Mann  dürfe 
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816  auch  nur  so  lange  behalten,  als  solche  Lasten  bestehen,  so 
moss  man  consequent  erwarten,  dass  er  auch  dasj,  was  er 
pro  Ubem  retinirt,  herausgeben  müsse,  sobald  der  Zweck  des 
Abzuges  weggefallen  ist.  Statt  dessen  aber  finden  wir,  dass  die 
Abzüge  propier  Uberos  fllr  immer  im  V^mögen  des  Mannes  ver- 
bleiben, wir  bfltbea  auch  nicht  die  Spur  einer  Andeutung,  dass 
jemals  die  Frau  Herausgabe  derselben  mittelst  einer  actio  rm 
uxoriae  oder  einer  condictio  habe  beanspruohen  können. 

Viel  mehr  empfiehlt  sich  die  Anschauung,  dass  die  Retenlio- 
nen  propier  Uberot  auf  einer  Begünstigung  der  Kinderer* 
zeugung  beruhen^).  Doch  steht  auch  ihr  ein  Bedenken  ent- 
gegen, dass  n&mlieh  die  Abzüge  wenigstttis  um  hundert  Jak» 
älter  sein  müssen,  als  die  lex  Papia  Foppmea.  Nun  hat  es  zwar 
such  schon  in  früherer  Zeit  nicht  an  mancherlei  Versuchen  ge- 
fehK,  die  Kinderzeugung  durch  materielle  Vortheile  au  beför- 
dern'). Allein  diese  Versuche  sind  doch  nur  vereinzelter  Art 
und  es  erscheint  daher  gewagt  die  Bictentionen  von  diesem  Ge- 
sichtspunkte aufzufassen.  — 

Nach  der  oben  entwickelten  Ansicht  war  die  Dos  nicht  allein 
um  des  Mannes,  sondern  auch  um  der  Kinder  willen  vor- 
handen, ein  Mittel,  den  letzteren  euien  Antheil  an  dem  Vermö- 
gen der  Muttor  und  der  mütterlichen  Verwandten  zu  verschaffen. 
Daraue  ergibt  sich  ganz  von  selbst  die  Gonsequenz,  dass  bei 
eintretender  Ehescheidung  nicht  allein  die  Interessen  von  Mann 
und  Frau,  sondern  auch  die  der  gemeinsamen  Kinder  in 
Betracht  gezogen  werden  mussten.  Die  Anwartschaft  auf  das, 
was  dem  Vater  dotis  causa  gegeben  worden  war,  durfte  ihnen 
durch  die  Trennung  der  Ehe  nicht  vollständig  entzogen  werden, 
und  wenn  auf  der  emen  Seite  die  Billigkeit  verlangte,  dass 
die  geschiedene  Frau  ihre  Dos  zurückerhielt,  so  erheischte  die- 
selbe Billigkeit  nicht  mmder  dringend ,  dass  die  Kinder  nicht 
unt^r  einem  Ereignisse  leiden  sollten,  an  dem  sie  völlig  un- 
schuldig waren.  Diese  beiderseitigen  Interessen  wurden  da- 
durch ausgeglichen,  dass  man  die  Dos  theilte;  ein  Theil  musste 


1)  Dernburg  1.  1.  Seite  150. 

2)  Vgl.  Mommsen  römische  Oesduobte  Bd.  2  Seite  85,  402. 
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an  die  Frau  zurückgegeben  werden,  ein  TheU  hhehpropter  Übe- 
ros  beim  Manne«  Ob>  das  Yerhältniss  dieser  beiden  Quoten  von 
jeher  ein  lestes  war,  oder  ob  auch  hier  das  richterliche  Ermes- 
sen ursprünglich  freieren  Spiekaum  hatte  und  etwa  erst  die  lex 
Papia  feste  und  unwandelbare  Anordnungen  traf,  ist  eine  Frage, 
welche  sich  bei  der  Beschaffenheit  unserer  Quellen,  namentlich 
bei  der  unbestimmten  Fassung  der  ciceronianischen  Stelle,  nicbt 
entscheiden  lässt,  auf  welche  aber  im  Ganzen  auch  nicbt  viel 
ankommt. 

Gehen  wir  nun  von  der  Ansicht  aus,  dass  der  Zweck: der 
retenti&nes  propier  liberos  lediglich  der  gewesen,  einen  Theil  der 
Dos  ihrer  ursprünglichen  Bestimmung  zu  erhalten,  so  ist  nicht  allein 
vollkommen  erklärt,  warum  die  retinirten  Quoten  auch  nachtrü^^- 
lieh  nicht  an  die  Frau  herausgegeben  werden  mussten^  sondern 
auch,  warum  der  Abzug  stattfand  propter  liberos  und  nicht 
vielmehr  auf  die  sui  beschränkt  war.  Er  fand  eben  statt  zu 
Gunsten  derselben  Personen,  welche  Anspruch  auf  die  bonorum 
possessio  unde  liberi  hatten,  welche  also  möglicherweise  den 
•väterlichen  Nachlass  und  in  demselben  den  zurückgebliebenen 
Theil  der  Dos  erhalten  konnten.  Darum  fielen  nach  Ciceros 
ausdrücklichem  und  unverdäcbtigen  Zeugnisse^)  die  Retentio^ 
neu  dann  weg,  wenn  die  Ehe  wegen  mangelnden  conmtbiuw 
•kein  matrimarnum  jusium  gewesen  war:  quoniam  qui  nati 
snnV patrem  non  seqvuntur.  Dass  dieser  Grund  zu  der  An- 
schauung von  ein^n  Beitrag  zu  den  fortdauernden  Lasten  der 
She  durchaus  nicht  passet)  würde,  bedarf  wohl  kainer  weiteren 
Ausführung,  da  die  Pflicht,  die  ehelichen  Kinder  zu  unterhalten 
und  zu  erziehen,  von  dem  Bestehen  der  patia  potestas^  also  auch 
von  dem  Vorhandensein  eines  justum  mairimonium  vollkommen 
unabhängig  war^j«  Aber  auch  gegen  die  Auffassung,  welche 
in  den  RiCtentionen  eine  Prämie  der  Elindererzeugung  erblickt, 
spricht  die  ciceronianische  Stelle.  Ob  die  Kinder*  dem  Vator 
folgen  oder  nicht,  müsste  darnach  voUkommen  gleich  sein.  -- 
Vielmehr  weisst  uns  die  Stelle  entschieden  auf  die  oben.gege- 


1)  TopicÄ  IV  §.  20. 

2)  L.  5  S*  1  D.  de  agnoM.  vel  al.  liberis  (25,  3). 
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beoe  Erklärung  hin  und  bestätiget  die  Richtigkeit  derselben. 
Die  Kinder,  welche  aus  einem  matrimonium  jmis  gaiHum  hervor- 
gegangen, waren  weder  sui  heredes  ihres  Vaters ,  noch  konnten 
sie  auf  die  bonorum  possessio  unde  liberi  Anspruch  machen,  die 
ja  eben  auf  der  Fiktion  der  fortdauernden  Suität  beruhte:  es 
fiel  daher  alter  Grund  für  die  Abzüge  in  diesem  Falle  hinweg'). 

Ein  Bedenken  macht  sich  freilich  auch  gegen  die  hier  ent- 
wickelte Ansicht  geltend.  Nimmt  man  nämlich  an ,  die  fragli- 
chen Abzüge  hätten  im  Interesse  der  Kinder  stattgefunden,  so 
erschehit  es  als  inconsequent  und  unbillig,  dass  sie  dann  weg- 
fielen ,  wenn  die  Schuld  der  Ehescheidung  nicht  die  Frau  traf. 
Was  können  die  Kinder  dafür,  wenn  der  Vater  der  schuldige 
Theil  ist,  wie  also  lässt  es  sich  rechtfertigen,  dass  in  diesem  FnUe 
auf  ihre  Interessen  keine  Rücksicht  genommen  wurde,  die  Dos 
ohne  allen  Abzug  an  die  Mutter  hinausgegeben  werden  musste? 

Und  doch  ist  diese  Inkonsequenz  und  Unbilligkeit  nur  schein- 
bar, und  bei  näherer  Betrachtung  wird  wohl  jenes  Bedenken 
vollkommen  verschwinden. 

Man  muss  nämlich  daran  festhalten,  dass  an  jenen  Abzügen 
die  Kinder  nicht  etwa  ein  festes,  unentziehbares  Recht  hatten, 
dass  dieselben  vielmehr  unbedingt  und  unbeschränkt  dem  Vater 
gehörten  und  dieser  in  irgend  einer  beliebigen  Disposition  über 
sie  rechtlich  in  keiner  Weise  gehindert  war.  DafUr  also,  dass 
sie  ihre  Bestimmung  auch  wirklich  erfüllen  würden,  bestand  le^ 
diglich  eine  moralische  Garantie.  Eine  solche  bot  aber  der 
Mann,  der  die  Ehescheidung  verschuldet  hatte,  offenbar  in  viel 
geringerem  Maasse  dar  als  der  unschuldige;  und  namentlich 
wenn  man  sich  auf  den  Standpunkt  der  verstossenen  Gattin 
stellte,  musste  es  in  hohem  Grade  unbillig  erscheinen ,  dass 
diese  einen  Theil  ihres  Vermögens  dem  Manne  anvertrauen 
sollte,  welcher  das  Band  der  Ehe  so  wenig  heilig  gehalten 
hatte ,  dass  ihm   wohl  auch   eine  Verletzung  der  patema  pietas 


1)  So  sagt  denn  anch  Boethius  (ariCic  Topic.  IV  §.  19,  Orelli  p.  303), 
aasdrücklich:  quod  ex  do(e  conquiritur  liberom  est,  qui  liberi  in 
patris  potestate  saut.  Vgl.  Francke  im  Archiv  f.  d.  c.  Pr.  Bd.  26 
S  411  ff.  —  woselbst  freilich  verschiedenartige  Gesichtspunkte  ver- 
mengt werden. 

B «oh mann,  röm.  Doulrecht.  7 
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zuzutraaen  war.  Es  ist  zu  bedenken ,  dass  das  Institut  der  Re- 
tentionen in  eine  Zeit  hinaufreicht,  in  der  die  Ehescheidung  im- 
mer noch  dem  sittlichen  Bewusstsein  als  etwas  tadelnswerthes 
und  verwerlliches  erschien.  Der  schuldige  Mann  musste  also 
die  ganze  Dos  herausgeben ,  und  der  Frau  blieb  es  überlassen 
auf  andere  Weise  deq  Kindern  das  Muttergut  zuzuwenden.    — 

Es  entsteht  nun  die  weitere  Frage,  in  welchem  Verhältnisse 
die  retentio  propter  liberos  zu  der  piopler  mores  stehe?  —  Ge- 
wöhnlich wird  dieses  Verhältniss  als  ein  alternatives  aufgefasst')) 
so  dass  also  der  Mann  nur  die  Wahl  gehabt  hätte,  ob  er  ent^ 
weder  ein  Sechstel  oder  ein  Achtel  propter  mores ,  oder  ob  er 
ein  bis  drei  Sechstel  propier  liberos  abziehen  wollte;  und  da  der 
letztere  Abzug  in  mehrfacher  Beziehung  vortheilbafter  war,  so 
liätte  man  si(^  den  praktischen  Zustand  einfach  so  zu  denken, 
dass  von  der  relentio  propter  mores  regelmässig  nur  dann  Ge* 
brauch  gemacht  wurde,  wenn  keine  Kinder  aus  der  Ehe  vor- 
banden waren. 

Von  der  Richtigkeit  dieser  Ansicht  kann  ich  mich  indessen 
nicht  überzeugen.  Vor  allem  scheint  sie  mir  der  quellenmässigen 
Begründung  zu  entbehren.  Ulpian  (VI,  9)  stellt  sämmt- 
liche  Rententioneu  durch  aui  -  out  verbunden  neben  einander. 
Dass  diese  Partikel  nicht  die  Bedeutung  hat,  ein  alternatives 
Verhältniss  anzudeuten,  ergibt  sich  einfoch  aus  der  Erwägung, 
dass  jedenfalls  die  reterUiones  propter  impensas^  res  donatas  und 
amoias  sowohl  untereincmder  als  mit  der  retenäo  propier  mores 
oder  propter  liberos  konkurriren;  jenes  aut  hat  also  hier,  wie 
so  oft,  keine  disjunktive  Bedeutung.  Hätte  nun  aber  bei 
einigen  Retentionen  wirklich  ein  alternatives  Verhältniss  statt- 
gefunden, so  würde  Ulpian  kaum  unterlassen  haben,  dies  an- 
zudeuten. Will  man  nicht  eine  ganz  ungenaue  Ausdrucksweise 
annehmen,  so  folgt  aus  der  einfachen  Nebeneinanderstel- 
lung sämmtUcher  Retentionen,  dass  auch  bei  sämmtlichen 
das  nämliche  Verhältniss,  nämlich  das  der  Konkurrenz,  stattfand. 

Dazu  kommt  eine  andere  Erwägung.  Die  reterUio  propter 
mores  beruhte  auf  einer  wesentlich  anderen  Grundlage  als  die 
reteniio  propter  liberos.  Jene  ist  Strafe  für  die  Frau  und  zwar  ist 


1)  Vgl.  namenüich  Hasse  1.  1.  Seite  187  ff. 


dies  ihre  direkte  und  uamittelbare  Bedeutung  —  diese  dagegen 
beruht,  wie  ich  auszuführen  versucht  habe,  auf  der  Fürsorge 
ftr  die  Kinder,  auf  dem  Bestreben,  einen  Theil  der  Dos  ihrer  ur- 
sprünglichen Bedeutung  zu  erhalten.  Vom  Standpunkte  der  Frau 
aus  betrachtet  erscheint  allerdings,  auch  dieser  Abzug  als  Strafe^ 
insofeme  sie  jetzt  eben  weniger  bekommt  als  sie  bekommen  ha- 
ben würde ,  wenn  sie  nicht  selbst  die  Schuld  der  Ehescheidung 
trüge:  aber  damit  ist  eben  nur  der  zufällige  Erfolg  für  die  Frau, 
nicht  der  Grund  und  Zweck  des  Institutes  bezeichnet*). 

Dagegen  kann  ich  mich  mit  der  an  sich  ganz  scharfsinnigen 
Distinktion  Hasse's,  womach  die  retentio  propter  mores  eine 
Strafe  für  das  Missverhalten ,  welches  den  anderen  Theil  zur 
Ehescheidung  veranlasste,  die  retentio  propter  Hberos  dagegen 
eine  Strafe  für  die  frivole  d.  h.  grundlose  Ehescheidung  ge- 
wesen sein  soll,  nicht  befreunden.  Nach  meiner  Ueberzeugung 
lag  es  vielmehr  durchaus  im  Geiste  der  älteren  Anschauung, 
schon  in  der  grundlosen  Ehescheidung  als  solcher  ein  Miss- 
verhalten  zu  erblicken  und  die  retentio  propter  mores  eintreten 
zu  lassen.  — 

Ich  glaube  vielmehr,  dass  in  jedem  Falle  einer,  sei  es  durch 
üebelverhalten  der  Frau  provocirten,  oder  in  grundloser  Weise 
von  ihr  ausgebenden  Ehescheidung  eine  doppelte  Retention 
stattfinden  konnte,  einmal  propter  mores^  sodann  propter  liberos  — 
abgesehen  natttrlich  von  den  übrigen,  auf  rein  vermögensrecht- 
lichem Grunde  beruhenden  Retentionen. 

Auf  diese  Weise  konnte  denn  freilich  der  Betrag  dessen, 
was  die  Frau  schliesslich  mittelst  der  actio  de  dote  erstritt,  auf 
ein  Minimum  herabsinken  —  ja  es  konnte  die  ganze  Dos  durch 
Retentionen  erschöpft  werden.  Allem  dieser  Erfolg  kann  auch 
eintreten,  wenn  die  Schuld  der  Ehescheidung  auf  Seiten  des 
Hannes  ist;  es  können  die  vermögensrechtlichen  Retentio- 
nen  auch  hier  die  ganze  Dos  absorbiren.  Sodann  aber  ist  zu  be- 
denken, dass,  wenn  die  Frau  einmal  drei  oder  noch  mehr  Kin- 
der geboren  hatte  das,  staatliche  Interesse  an  ihrer  Wiederver- 
ehelichung  entweder  ganz  wegfiel  oder  doch  bedeutend  in  den 


1)  Vgl.  BoethiuB  1.  1.  parte  qnadam dotis  pro  Ifiberomm  Domero  aiul 
t  a  b  a  t  a  r. 
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Hintergrund  trat,  so  dass  die  allerdings  geringe  Quote,  welche 
bei  Cumulation  der  beiden  Retentionen  an  sie  herauszugeben 
war,  mehr  die  Bedeutung  eines  Capitales  hatte,  mittelst  dessen 
sie  sich  den  Lebensunterhalt  verschaffen,  als  eines  solchen,  wel- 
ches ihr  zur  zweiten  Ehe  verhelfen  sollte.  — 

Die  Trennung  der  releniiones  propter  Uberos  von  d^n  propier 
mores,  wie  sie  uns  im  klassischen  Rechte  begegnet,  ist  wohl 
keine  ursprOngliche  gewesen.  Wenn  wir  an  dem  oben  entr 
wickelten  Satze  festhalten,  dass  anfanglich  überhaupt  das  freie 
richterliche  Ermessen  zu  entscheiden  hatte  quid  virvm  uxori  quod 
uxorem  viro  dare  oporieret,  so  können  wir  bios  annehmen,  dass 
der  Richter  im  Falle  des  Vorhandenseins  von  Kindern  aus  der 
Ehe  in  billiger  Rücksicht  auf  diese  dem  Hanne  eine  grössere 
und  der  Frau  eine  kleinere  Quote  der  Dos  werde  zugesprochen 
haben,  als  im  entgegengesetztem  Falle.  Erst  allmähch  trat 
dann  eine  bewusste  Scheidung  dessen  ein,  was  propier  mores 
und  dessen,  was  Hberorum  nomine  in  jedem  Falle  abgezogen  wer- 
den musste.  — 

§.  24. 

Wenn  die  Ehe  getrennt  wurde  «durch  den  Tod  der  Frau, 
so  hatte  der  Vater  derselben  das  Recht,  die  von  ihm  herrührende 
Dos  —  die  sogenannte  dos  profeciitia  —  zurückzufordern,  doch 
so,  das  für  jedes  aus  der  Ehe  vorhandene  Kind  in  infinUum,  d.  h. 
bis  zur  Erschöpfung  der  ganzen  Dos  ein  Fünftel  abgezogen 
wurde  M. 

Bezüglich  dieses  Anspruches  nun  haben  wir  ein  ganz  aus- 
drückliches und  unverwerfliches  Zeugniss  dafür,  dass  sich  die 
römischen  Juristen  selbst  der,  wenn  ich  so  sagen  darf,  exoteri- 
schen  und  anomalen  Natur  desselben  bewusst  waren,  dass  sie 
ihn  nicht  etwa  auf  das  innere  Wesen  der  Dos,  sondern  auf  äus- 
sere Gründe  der  Billigkeit  zurückführten.  Jure  sticcursum  est 
pairi  —  sagt  Pomponius lihro  ÄIV ad Sahinum * )  —  ui  fiiia  amissa 
solaiii  loca  cederet  si  reddereiur  ei  dos  ab  ipso  profecta,  ne  et  ftUae 


1)  Ulpian  1.  c.  §.  4:     Vat.  frag.  J.  108. 

2)  L.  6  pr.  D.  h.  t. 
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amissae  ei  pecvniae  damnnm  sentiret.  Es  mag  ganz  dahingestellt 
bleiben,  ob  der  Jurist  hieniit  in  den  wahren  Grund,  auf  dem 
der  Anspruch  beruht,  eingedrungen  sei  oder  nicht:  in  jedem 
Falle  liegt  uns  die  wichtige  Thatsache  vor,  dass  Pomponius 
die  Klage  aus  einer  ganz  positiven,  durch  irgend  welche  beson- 
deren Erwägungen  veranlassten  Satzung  ableitet.  Das  Wesen  der 
Dos  würde  es  vielmehr  mit  sich  bringen,  dass  die  dos  profecätia 
so  gut  wie  jede  andere  nach  dem  Tode  der  Frau  beim  Manne 
verbliebe;  dass  dies  nicht  geschieht  ist  eine  von  den  römischen 
Juristen  als  solche  anerkannte  Anomalie. 

Was  nun  aber  den  Grund  derselben  anlangt,  so  erinnern 
wir  uns,  dass  die  vom  Vater  herrührende  Dos  wesentlich  patri- 
manivm  fiUae  war.  Sollte  man  nun  dem  Vater  zumtithen  das, 
was  er  äotis  cavsa  gegeben  hatte,  auch  nach  dem  Tode  der 
Tochter  dem  nunmehr  fremd  gewordenen  Schwiegersohne  zu 
lassen,  sich  und  seinen  Erben  zum  Schaden?  Billig  wäre  ein 
solches  Resultat  entschieden  nicht  gewesen,  so  wenig  dagegen 
vom  Standpunkte  der  reinen  Rechtsconsequenz  eine  Abhülfe 
bestanden  hätte.  Was  dem  Manne  dotis  causa  gegeben  war, 
war  für  immer  ohne  Bedingung  und  Vorbehalt  gegeben,  von 
einer  condictio  hätte  also  nimmermehr  die  Rede  sein  können. 
Aber  wie  gesagt  das  Billigkeitsgefühl  musste  sich  gegen  diese 
Consequenz  auflehnen:  die  eine  Aufgabe  der  Dos,  der  Tochter 
die  Ehe  zu  ermöglichen,  war  erfüllt  —  die  andere,  ihr  ein  pa* 
frimonium  zu  gewähren,  konnte  nicht  weiter  erfoUt  werden,  da 
sie  vor  dem  Vater  gestorben  war. 

Dabei  war  aber  noch  ein  anderer  Gesichtspunkt  wahrzuneh 
men.  Die  Dos  war  auch  um  der  Enkel  wiUen  vorbanden, 
auch  ihnen  sollte  sie  eine  Art  von  patrimonivm  verschaffen-,  wa- 
ren also  Kinder  aus  der  Ehe  hervorgegangen,  dann  fielen  aUe  jene 
Rücksichten  der  Billigkeit,  von  denen  eben  die  Rede  war,  hin- 
weg; ob  die  Tochter  vor  dem  Vater  starb  oder  umgekehrt,  in 
jedem  Falle  konnte  die  Dos  hier  jene  weitere  Aufgabe  erflülen.  — 

Auch  hier  wäre  der  Gedanke,  dass  es  sich  beim  Vorhan- 
densein von  Kindern  um  einen  fortdauernden  Beitrag  zur  Be- 
streitung der  ehelichen  Lasten  gehandelt  habe,  vollkommen  un- 
brauchbar; es  würden  ihm  ganz  dieselben  Bedenken  entgegen- 
stehen, welche  schon  oben  geltend  gemacht  worden  sind.  — 
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Dieser  Anspruch  des  Vaters  ist  gleichfalls  höchsipersönlicber 
Natur  und  geht  nicht  auf  die  Erben  tiber^);  wir  haben  es  da- 
her so  wenig  mit  einer  ,^Klage^^  im  gewöhnlichen  Sinne,  mit 
der  gerichtlichen  Verfolgung  eines  bereits  erworbenen  Vermö- 
gensrechtes zu  thun,  als  bei  dem  Ansprüche  der  Frau  selbst 
Auch  er  gehört  zu  der  Klasse  jener  Klagen,  welche  die  ge- 
wöhnliche Terminologie  als  acäones  vindictam  spirarUes  bezeichnet^). 

Was  das  Alter  unserer  Klage  anlangt,  so  lässt  sich  dasselbe 
nicht  näher  bestimmen.  Nur  so  Viel  scheint  mir  festzustehen, 
dass  sie  nicht  älter  ist,  als  das  Rückforderungsrecht  der  Tochter, 
denn  die  Billigkeitsgründe,  welche  für  die  Klage  des  Vaters 
sprechen,  sind  offenbar  nicht  so  dringender  Natur,  wie  die,  wel- 
che den  Anspruch  der  Frau  rechtfertigen.  Erst  als  dieser  aner- 
kannt war,  kam  man  gleichsam  durch  Analogie  dazu,  auch  den 
des  Vaters  zuzulassen. 

Die  Abzüge,  welche  dabei  stattfinden,  sind  jedenfalls  so  alt 
wie  der  Anspruch  selbst ,  wie  sich  dies  aus  dem  oben  Gesagten 
mit  Nothwendigkeit  ergibt.  Damit  soll  aber  keineswegs  in  Ab- 
rede gestellt  werden,  dass  die  Grösse  der  Quoten  auch  hier 
erst  später,  etwa  durch  die  lea;  Papia  festgesetzt  worden  sei  und 
dass  die  Rücksicht  auf  die  Beförderung  der  Kindererzeugung 
dabei  ihren  Einfluss  geltend  gemacht  habe. 

§.  25. 

Bei  den  vorhergehenden  Erörterungen  habe  ich  tiberall  die 
Ehe  ohne  manus  im  Auge  gehabt.  Es  bleibt  nun  die  Frage  zu 
untersuchen  übrig,  in  wieferne  etwa  gleiche  Grundsätze  auch  bei 
der  Ehe  mit  manus  zur  Anwendung  gekommen  seien,  d.  h.  in  wie- 
ferne hier  die  Frau  ihr  ursprüngliches  Vermögen  oder  das,  was  ein 


11  Ulpian  1.  c.  quodsi  pater  non  sit,  apod  marituni  remanet 
2)  Daraus  ergibt  sich  zugleich,  dass  es  ungenau  und  nicht  erschöpfend 
ist^  wenn  Wiodscheid  (Die  Actio  S.  28)  den  Grund  des  Kichtüber- 
ganges  der  actio  auf  die  Erben  der  Frau  darin  erblickt,  weil  die 
Klage  den  Zweck  habe,  dieser  die  Wiederverehelichang  zu  ermög- 
liehen.  Der  Nichtäbergang  der  Klage  auf  die  Erben  des  Vaters  ist 
damit  nicht  erklärt. 
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Dritter  4oHs  cavsa  ftlr  sie  gegeben  hatte,  im  Falle  der  Trennung 
der  Ehe  habe  zurückverlangen  können. 

Direkte  Anhaltspunkte  ittr  Beantwortung  dieser  Frage  bie- 
ten uns  die  Quellen  nicht  dar^  denn  dass  die  ciceronianische 
Stelle,  in  welcher  gesagt  wird,  dass  im  Falle  der  conventio  in 
mantm  das  gesammte  Vermögen  der  Frau  dem  Manne  zufalle 
dods  nomine y  nicht  hieher  gehöre,  ergibt  sich  aus  der  schon 
oben  versuchten  Erklärung  derselben  ganz  von  selbst^). 

Wir  müssen  uns  demnach  nur  darauf  beschränken,  die  Mög- 
lichkeit der  Uebertragung  der  actio  rei  uxoriae  auf  die  Ehe 
mit  manus  ins  Auge  zu  fassen,  dabei  aber  anerkennen,  dass  mög- 
licherweise positive  Satzungen  bestanden  haben,  welche  von  d^n 
Resultate  unserer  theoretischen  Untersuchung  abgewichen  sind. 

Den  viel  verbreiteten  Irrthum,  dass  bei  der  Ehe  mit  Manus 
eioe  Dos  nicht  einmal  dem  Namen  nach  habe  vorkommen  kön- 
nen, glaube  ich  schon  oben  widerlegt  zu  haben.  Das  eigene 
Vermögen  der  Frau,  welches  durch  die  Manus  dem  Manne  er- 
worben wurde,  hat  allerdings  Niemand  als  Dos  bezeichnet.  Wie 
man  aber  Zuwendungen  Dritter  an  den  Mann  ttxoris  nomine  an- 
ders habe  benennen  wollen,  sehe  ich  nicht  ein. 

Es  fragt  sich  nun  also  —  und  diese  Frage  ist  die  juris- 
tisch allein  erhebliche,  ob  auf  das  Vermögen,  welches  der 
Mann  bei  der  Ehe  mit  Manus  entweder  in  Folge  dieser ,  oder 
aber  durch  freie  Zuwendungen  Dritter  bekam,  das  Rückforder- 
ungsrecht  der  Frau,  beziehungsweise  ihres  Vaters  habe  ange- 
wendet werden  können  oder  nicht.        « 

Um  diese  Frage  zu  beantworten,  müssen  wir  vor  allem  die 
verschiedenen  Voraussetzungen  dieses  Rückforderungsrechtes  aus- 
einander halten  und  die  einzelnen  Fälle  besonders  ins  Auge  fassen. 


1)  Wenn  man  sich  aasBerdem  noch  auf  Vat.  frag.  §.  11&  bernft,  um 
die  Statthaftigkeit  der  actio  rei  uxoriae  bei  der  Ehe  mit  manus  nach- 
zuweisen, so  beruht  das  auf  einem  Miss  Verständnisse.  Es  war  die 
Frage  aufgeworfen^  ob  die  Frau  ihr  ganzes  Vermögen  in  dotem  ge- 
ben könne.  Als  Antwort  verweisst  Paullus  auf  die  conventio  in  ma- 
nnm.  Werde  hier  alles  Vermögen  der  Frau  ipso  iure  dem  Manne 
erworben  —  warum  sollte  dies  nicht  bei  der  Ehe  ohne  manus  durch 
den  freien  Willen  der  Fraa  bewirkt  werden?  »  Vgl.  Keller, 
Inst  S.  215  III. 
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1)  Wurde  die  Ehe  getrennt  durch  den  Tod  des  Mannes, 
80  hatte  die  Frau  die  Rechte  einer  ma:  Intestaterbrecht,  querela 
inofficiosi  testamenti ,  bonorum  possessio  contra  tahulas.  Von  einer 
Klage  gegen  die  übrigen  Erben  auf  Herausgabe  der  Dos  oder 
des  eigenen  ursprünglichen  Vermögens  der  Frau  könnte 
also  nur  dann  die  Rede  sein,  wenn  man  diesen  Theil  des  Nach* 
lasses  als  eine  Art  praedpuum  betrachten  wollte,  welches  die 
Wittwe  ausser  und  neben  dem  ihr  gebührenden  Erbtheile  mit 
der  actio  familiae  erdsctmdae  beanspruchen  durfte.  Eine  solche 
Anschauung  wird  nun  nicht  allein  in  keiner  Weise  durch  die 
Quellen  unterstützt,  sondern  sie  ist  auch  innerlich  durch  und 
durch  unwahrscheinlich.  Der  Qang  der  Entwicklung,  wie  ich 
ihn  angenommen  habe,  war  gerade  umgekehrt  Zur  Entschä- 
digung für  das  mangelnde  gesetzliche  Erbrecht  bekam  die 
Wittwe,  welche  in  Ehe  ohneManus  gelebt  hatte,  eine  Klage  auf 
Zurückgabe  der  Dos. 

Für  diesen  Fall  also  müssen  wir  die  Gleichstellung  der 
„strengen^^  mit  der  „freien'^  Ehe  allerdings  in  Abrede  stellen. 

2)  Ungleich  wichtiger  ist  die  Frage  für  den  Fall  der  Ehe- 
scheidung. Konnte  hier  die  Frau  die  actio  rei  vxoriae  anstel- 
len auf  Herausgabe  ihres  eigenen  Vermögens  und  der  von  einem 
Dritten  herrührenden  Dos? 

.    Ich  sehe  nicht  ein,  wie  man  die  Möglichkeit  der  Klage 
in  Abrede  stellen  will. 

Mit  dem  Grunde,  durch  welchen  man  regelmässig  die  ent- 
gegengesetzte Ansicht  zu  rechtfertigen  sucht,  ^  dass  nämlich 
Schuldverhältnisse  zwischen  dem  Mann  and  der  in  seiner  Manus 
stehenden  Frau  nicht  möglich  gewesen  seien,  ist  nichts  gedient. 
Allerdings  nämlich  kann  man  sich,  um  diesem  Argumente  aus- 
zuweichen, nicht*)  darauf  berufen,  dass  die  €icfio  rei  vxoriae  als 
actio  in  bonum  et  aequnm  concepta  vom  Status  unabhängig  und 
daher  auch  einem  homo  alieni  juris  zugänglich  gewesen  sei.  Denn 
die  L.  10  D.  de  cap,  min.  {4,5)  welche  man  dafür  allenfalls 
anführen  könnte,  sagt  blos,  dass  die  einmal  begründete 
actio   de  dote   auch  nach  eingetretener  capitis  deminutio  fort- 


1)  Vgl.  Rudorl'f  in  Paehta'a  Cursos  der  Institutionen  Bd.  III  Seite  181 
Note  b. 
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dauere,  währehd  es  sich  hier  vieknehr  darum  handeln  würde, 
dass  Jemand,  nachdem  er  in  die  Gewalt  eines  Andern 
getreten,  gegen  diesen  eine  klagbare  Forderung  erwürbe. 
Ein  solches  Vei-hältniss  aber  würde  ohne  alles  Beispiel  dastehen. 

Die  Wahrheit  ist,  so  lange  man  überhaupt  an  der  alt  her* 
gebrachten  Auffassung  von  der  Dos  und  der  Dotalobligation 
festhält  und  also  davon  ausgeht,  dass  durch  den  Empfang 
der  Dos  eine  obligatio  zwischen  Mann  und  Frau  entstehe ,  so 
lange  ist  jenes  Argument  nicht  zu  beseitigen;  denn  zwischen 
Gewalthaber  und  G^waltuntergebenen  kann  eben  weder  eine 
obUgatio  pura  uoch  eine  obligatio  sub  conditione  oder  in  diem 
bestehen. 

Geht  man  aber  von  der  entgegengesetzten  Ansicht  aus, 
dass  während  der  £he  noch  gar  kein  obligatorisches  Verhält- 
nis^  zwischen  Mann  und  Frau  besteht,  sondern  erst  in  Folge 
der  Trennung  der  Ehe  zum  Dasein  gelangt,  so  steht  auch  der 
Möglichkeit  einer  actio  rei  vxohae  in  unserm  Falle  theoretisch 
durchaus  nichts  im  Wege;  denn  in  dem  Zeitpunkte,  wo  dieselbe 
möglicherweise  entstehen  kann,  existirt  eben  die  Manns 
nicht  mehr. 

Auch  nehme  ich  keinen  Anstand,  zu  glauben,  dass,  was 
hiemach  theoretisch  möglich  ist,  auch  praktisch  ausgeführt  wor- 
den sei.  Dieselben  Billigkeitsgründe  nämlich,  welche  bei  der 
Ehe  ohne  Manus  die  actio  rei  ttxoriae  erheischten,  traten  auch 
bei  der  andern  Form  der  Ehe  in  nicht  geringerem  Grade  ein : 
und  irgend  ein  vernünftiger  Grund,  warum  die  Frau  in  manu 
weniger  gegen  willkürliche  Ehescheidung  und  die  Folgen  der- 
selben gesichert  sein  sollte,  als  die  Frau,  welche  nicht  in  des 
Mannes  Gewalt  stand,  wird  sich  schwerlich  auffinden  lassen. 

Doch  ich  wiederhole  es,  wbr  stehen  hier  auf  dem  Boden  der 
Vermuthung;  möglich  ist  auch,  dass  man  in  Folge  einer  je- 
ner Willkürlichkeiten,  an  denen  auch  die  Entwicklung  des  rö- 
mischen B.echtes  nicht  ganz  arm  ist,  bei  der  Ehe  mit  Manus  an 
der  Cousequeuz  des  jus  strictum  festhielt  und  die  Frau  mit  dem 
Beispiele  des  Arrogirten  tröstete.  — 

80  ist  denn  auch  die  Meinung,  welche  schon  Giphanius 
aufgestellt  hat,  dass  die  actio  rei  uxoriae  das  genus  gewesen  sei, 
zu  welchem  sich  die  actio  de  dote  als  species  verhalten  habe,  eine 
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nicht;  weiter  enreisbare  Vermuthung.  Doch  ist  jed^ifalls 
der  Unterschied  zwischen  beiden  Klagen ,  wenn  ein  solcher 
wiridich  bestanden  hat,  lediglich  ein  Unterschied  im  Namen  ge- 
wesen, die  materieUen  Grundsätze  beider  Klagen  waren  die 
nämlichen.  Eüne  actio  rei  uxoriae  in  dem  Sinne  wie  Giphanius 
und  nach  ihm  Buchholz')  angenommen  haben,  hat  es  nie- 
mals gegeben;  sie  wäre  geradezu  eine  Monstrosität  gewesen. 

3)  Es  bleibt  nun  noch  der  dritte  Fall  zu  betrachten  übrig, 
wenn  nämlich  die  Frau  in  der  Ehe  stirbt  mit  Hinteriassung  des 
Vaters,  von  welchem  die  Dos  bestellt  war.  Warum  nun  hier 
Hasse^)  das  Rückforderungsrecht  des  Vaters  ausschliessen  will, 
begreife  ich  in  keiner  Weise.  Es  besteht  kein  auch  nur  schein- 
bares juristisches  Hindemiss:  denn  auf  Rechtsverhältnisse  zwi- 
schen Schwiegervater  und  Schwiegersohn  hat  doch  unter  allen 
Umständen  dieManus  nicht  den  geringsten  Einfluss;  und  ebenso 
wenig  lässt  sich  irgend  ein  Grund  denken,  warum  in  diesem 
Falle  dem  Vater  das  solaiiwn  sollte  versagt  worden  sein,  das  man 
ihm  im  anderen  Falle  gewährte.  Gerade  hier  bin  ich  vollkom- 
men überzeugt,  dass  irgend  ein  Unterschied  zwischen  Ehe  mit 
und  ohne  Manus  nicht  gemacht  worden  ist. 

§.  26. 

Werfen  wir  nunmehr  einen  kurzen  Rückblick  auf  die  bis- 
herigen Untersuchungen  und  Entwicklungen,  so  haben  dieselben, 
wie  mangelhaft  sie  auch  im  Einzelnen  sein  mögen,  doch  eine 
Reihe  von  höchst  wichtigen  und  für  die  dogmatische  Gestaltung 
des  Dotalrechtes  einflussreichen  Resultaten  zu  Tage  gefördert. 
Es  wird  nicht  ganz  überflüssig  sein,  dieselben  hier  in  gedrängter 
Uebersicht  zusammenstellen: 

1)  Die  Dos  war  ein  Institut,  welches  die  verschiedenartig- 
sten Zwecke  nebeneinander  zu  erfüllen  hatte,  und  es  ist  die  An- 
sicht, welche  nur  einen  Zweck,  die  Gewährung  eines  Beitrags 
zur  Bestreitung  der  ehelichen  Lasten  im  Auge  behält,  durchaus 
beschränkt  und  unfruchtbar*    Die  Dos  war  das  Mittel,   welches 


1)  In  seiner  Ausgabe  der  Frag.  V.  S.  !06.  —    Vgl.  Hasse  Gülcrrecht 
S   223,  denselben  im  Rhein   Mus.  für  Jurispradenz  II  S.  75  ff. 

2)  Rh.  M.  1.  c.  S.  81. 


der  Frau  dne  etandesgemftSBe  Heirath  ermöglichte^  wdchee  der 
maierfamiiif/s  eine  würdige  und  ebenbürtige  Stellung  im  ehelichen 
Hause  bereitete;  sie  war,  wenn  sie  vom  Vater  herrührte,  Patri- 
monium ßiae^  der  anticipirte  Antheil  der  Tochter  am  väterlichen 
Vermögen;  sie  war  endlich  das  Organ,  durch  welches  den  Kin- 
dern ein  Antheil  am  mütterlichen  Vermögen  verschafit  wurde.  — 

Alle  diese  verschiedenen  Funktionen  der  Dos  müssen  im 
Auge  behalten  werden,  um  die  eigenthümliche  Gestaltung  des 
ins  doüum  zu  begreifen. 

2)  Die  Dos  ist  an  sich  für  immer  in  das  Vermögen  des 
Hcuines  übertragen  und  eine  aus  ihrem  Begriffe  mit  logischer 
Nothweudigkeit  folgende  Pflicht  der  Restitution  gibt  es  nicht. 
Vielmehr  ist  eine  solche  Restitutionspllicht  erst  in  Verhältnis«- 
massig  später  Zeit  geschaffen  worden;  sie  beruht  auf  besondem 
Hilligkeitsgründen;  sie  ist  demnach  an  und  für  sich  eine  Anomalie, 
und  dieser  ihr  anomaler  Charakter  tritt  auch  in  der  rechtUchen 
Gestaltung  der  Klage  durchaus  hervor. 

Wenn  wir  nun  aber  schliesslich  ^  wie  wir  oben  die  ur- 
sprünglichen Funktionen  der  Dos  unabhänig  von  der  Do- 
talklage  in's  Auge  gefasst  haben  -  so  jetzt  die  Frage  aufwer- 
fen, welche  besondern  sozialen  Wirkungen  das  ausgebil- 
dete klassische  Dotalrecht  geübt  habe,  so  werden  wir  durch 
die  Beantwortung  dieser  Frage  auf  ein  sehr  interessantes  Re- 
sultat geführt  werden. 

Es  war  nämlich  die  classische  Dos  ein  Band  unter  den 
£hegatten,  ein  Mittel  um  beide  Theile  von  grundloser  Ehe- 
scheidung sowie  von  einem  solchen  Betragen  abzuhalten,  wel- 
ches dem  andern  Theile  einen  gerechten  Scheidungsgrund  dar- 
geboten hätte.  Denn  jede  willkürliche  und  ungerechtfertigte 
Ehescheidung  war  von  vermögensrechtlichen  Nachtheilen  hin- 
sichtlich der  Dos  begleitet,  sowohl  für  den  Mann  wie  für  die 
Frau  und  ihren  Gewalthaber.  Es  verlohnt  sich  der  Mühe, 
diesen  Satz  im  Einzelnen  nachzuweisen. 

1)  Der  Mann  hatte  die  Aussicht  die  Dos  zu  behalten,  wenn 
er  die  Ehe  bis  zum  Tode  der  Frau  fortsetzte:  er  brachte  sich 
selbst  um  diese  Aussicht,  sobald  er  in  ungerechtfertigter  Weise 
die  Ehe  trennte  oder  durch  sein  Betragen  der  Frau  einen  ge- 
rechten Scheidungsgrund  darbot. 
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2)  Die  Frau  hingegen  hatte  die  Aussicht  auf  Rückerlang- 
ung der  Dos,  wenn  sie  den  Mann  in  der  Ehe  überlebte:  jede 
ungegründete  Scheidung  ihrerseits,  sowie  jedes  Betragen,  das 
den  Mann  zur  Scheidung  berechtigte,  minderte  ihre  Anwartschaft 
um  eine  mehr  oder  minder  beträchtliche  Quote.  Auch  die  Frau 
hatte  demnach  volle  Ursache,  das  Band  der  Ehe  zu  achten  und 
sich  vor  Handlungen  zu  hüten,  welche  ihr  einen  unter  Umstän- 
den beträchtlichen  ökonomischen  Schaden  bereiten  konnten  ' ). 

3)  Der  Vater  der  Frau  konnte  die  Ehe  nicht  einseitig  ge- 
gen den  Willen  der  Tochter,  etwa  in  habsüchtiger  Absicht,  auf- 
lösen, wenn  er  sich  nicht  der  Gefahr  aussetzen  wollte,  dass  die 
Tochter  den  Consens  zur  Anstellung  der  actio  rei  uxariae  ver- 
weigern und  ihm  so  die  Realisirung  jener  Absicht  vereiteln 
werde.    Davon  war  gelegentlich  schon  oben  die  Rede. 

.  4)  Auch  das  Vorhandensein  von  ehelichen  Kindern  hatte 
auf  das  Schicksal  der  Dos  Einfluss,  sowohl  im  Falle  der  von 
der  Frau  verschuldeten  Ehescheidung  als  wenn  nach  dem 
Tode  derselben  ihr  Gewalthaber  die  dos  profecticia  zurflckfor- 
fordern  wollte. 

Nach  der  ganzen  vorhergehenden  Entwicklung  werde  ich 
mich  wohl  nicht  erst  gegen  das  Missverständniss  verwahren 
müssen,  als  erblickte  ich  in  der  Dos  und  in  den  Dotalklagen  ein 
mit  bewusster  Absicht  zu  den  eben  angedeuteten  sozial  -  politi- 
schen Zwecken  geschaffenes  und  zugerichtetes  Institut.  Ich 
habe  vielmehr  die  Entwicklung  und  Ausbildung  desselben  auf 


1 J  Am  Schlüsse  der  zweiten  Satire  des  ersten  Buches  beschreibt  Horsz 
in  drasUscher  Weise  die  Scene,   wie  der  vom  Lande  anerwartet  zu- 
rifckkommeode  Mann  die  Frau   im  Ehebruche  überrascht.    Die  6e- 
mülhsbewegungen   der   verschiedenen   bei   dieser  Scene   betheiligten 
Personen  werden  in  folgenden  Worten  geschildert  (V.  VdO  sqq  ) 
Desiliat  mulier,  miseram  se  conscia  clamet, 
Cruribos  haec  metuat,  doti  deprensa  egomet  mi. 
Der  erste    Gedanke    der  Ehebrecherin   ist  also  fiesorgniss   um   ihre 
Dos;   und  da  die  Satire    aus   dem  Jahre  714  oder  715  ist,   so  kann 
Horaz  nicht  an  die  Strafe  der  lex  Julia  de  adnlteriis  (vom  Jahre  731), 
sondern  nur  an  die  actio  rei  uzoriae  mit  ihren  Retentionen  gedacht 
haben.     Durch   diese  Stelle  wird    also   der  oben  ausgesprochene  Ge- 
danke unmittelbar  bestätigt. 
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ganz  andere  Qründe  zurückzuftlhren  gesiacht.  Das  Resultat  also, 
dass  die  so  ausgebildete  Dos  noch  eine  besondere  hochwichtige 
soziale  Aufgabe  erfüllte ,  dass  sie,  um  mich  so  auszudrücken, 
eine  natürliche  Ergänzung  darbot  zu  den  künstlichen  Maass- 
regeln, durch  welche  Augustus  die  Eingehung  von  Ehen  und 
die  Erzeugung  von  ehelichen  Kindern  zu  befördern  suchte, 
dieses  Resultat  ist  wesentlich  ein  zufälliges;  aber  es  ist  vor- 
banden,  und  das  ist  für  unsem  Zweck  das  allein  Erhebliche: 
und  wir  dürfen  den  Einfluss,  den  das  ausgebildete  klassische 
Dotalsystem  auf  die  sozialen  Zustände  der  Kaiserzeit  ausübte, 
gewiss  nicht  gering  anschlagen.  Die  Aussicht  auf  eine  reiche 
Mitgift  hat  zuversichtlich  mehr  Ehen  gestiftet,  als  die  Furcht 
vor  den  Strafen,  des  Goelibates,  und  erhalten  konnten  die 
einmal  bestehenden  Ehen  kaum  durch  ein  stärkeres  Band 
werden  als  das,  welches  eben  die  Dos  bildete,  die  Dos,  auf 
welche  beide  Ehegatten  ihre  Hoffnung  setzten  und  deren  Schick- 
sal durch  den  Ausgang  der  Ehe  und  theilweise  durch  das  Vor- 
handensein von  Kindern  bedingt  war. 

Dass  man  sich  dieser  socialen  Funktion  der  Dos  bewusst 
gewesen  sei,  —  wer  möchte,  auch  ohne  weitere  positive  Be- 
weise, geneigt  sein  dieses  zu  bezweifeln.  Solche  positive  Be- 
weise sind  aber  in  derThat  noch  aus  spätester  Zeit  vorhanden'), 
und  abgesehen  davon  wird  sich  im  Verlaufe  unserer  Darstellung 
vielleicht  der  Beweis  liefern  lassen,  dass  manche  Sätze  des  aus- 
gebildeten klassischen  Dotabrechtes,  namentlich  Sätze  aus  dem 
dornenvollen  Bereiche  der  pacta  dolalia^  ja  dass. selbst  einzelne 
gesetzUche  Bestimmungen  auf  dieser  Funktion  und  auf  dem  Be- 
streben beruhen,  dieselbe  zu  fördern  und  Alles,  was  ihr  etwa 
paralysirend  in  den  Weg  treten  könnte,  zu  beseitigen. 

§.  27. 

In  den  vorhergehenden  Paragraphen  ist  der  Versuch  ge- 
macht worden,  die  Hauptmomente,  auf  welchen  die  historische 
Entwicklung  des  klassischen  Dotcürechtes  beruht,  auseinander  zu 
setzen. 


1)L.  25   C.  ad    S.  C,   Vellei  (4,  29)  Justinian:   L   11  pr.  C   de  re- 
pud.  (5,  17)  Idem. 
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Zu  Augu8tu8  Zeiten  scheint  diese  Entwicklnng  im  Allge- 
meinen ihren  Abschluss  erreicht  zu  haben:  —  die  klassische 
Jurisprudenz  hat  sämmtliche  wesentliche  Rechtssätze  bereits  vor- 
gefunden und  ihre  Aufgabe  bestand  vornehmlich  darin,  dieselben 
weiter  auszubilden  und  zu  verwerthen. 

Und  so  ist  denn  auch  in  den  folgenden  Jahrhunderten  bis 
auf  Justinian  keinerlei  erhebliche  Veränderung  in  der  Ge- 
staltung  des  jus  dotiuni  eingetreten:  weder  die  auflRallend 
wenigen  Constitutionen,  die  der  Codex  Theodosianvs  über  diese 
Materie  aufgenommen  hat,  noch  die  stattliche  Anzahl  der  in  den 
justinianischen  Codex  recipirten  Verordnungen  enthalten 
irgend  wesentliche  Fortbildungen  oder  Umgestaltungen  des  In- 
stitutes. 

Gleichwohl  wäre  es  ein  ganz  entschiedener  Irrthum  ,  wenn 
man  glauben  wollj^e,  dass  sich  das  altklcussische  Dotalreoht  in 
dieser  Reihe  von  Jahrhunderten  ununterbrochen  in  gleicher 
praktischer  Geltung  erhalten  «habe  und  dass  die  Umgestaltun- 
gen, welche  dann  Justinian  in  ziemlich  umf€LS8endem  Ifaasse 
vorgenommen,  vöUig  unvorbereitet  und  darum  willkürlich  gewe- 
sen seien.  Vielmehr  lässt  sich  behaupten,  dass  sich  namentlich 
unter  den  christlichen  Kaisern  ganz  allmälich  eine  beinahe  voll- 
ständige Umgestaltung  der  Grundanschauung  vom  Wesen  der 
Dos  vollzogen  habe.  Um  diese  Umgestaltung  zu  begreifen,  sind 
zunächst  folgende  Punkte  ins  Auge  zu  fassen.  — 

Da^  klassische  y^f  doiium  ist  durchaus  ein  Institut  des^ir^ 
eivile^  hat  sich  auf  Grund  spezifisch  römisch  -  latinischer  An- 
schauung entwickelt  und  war  in  seiner  Anwendung  beschränkt 
auf  die  Ehen  zwischen  Personen ,  welche  des  römischen  Com- 
mercium fähig  waren*).  —  Nun  bestanden  aber  auch  bei  den 
andern  Völkern,  mit  denen  die  Römer  in  Berührung  waren, 
Einrichtungen  ähnlicher  Art,  welche  mit  dem  Dotalinstitute  bald 
näher  bald  entfernter,  bald  äusserlich  bald  innerlich  verwandt 
waren,   auf  welche  daher  wohl  auch  der  Name  Dos  oder  die 


1)  Das  Gegentheil  kann  natürlich  nicht  dadurch  bewiesen  werden^  dass 
auch  das  Edictum  provinciale  sich  mit  dem  Dotalrechte  beschftitigte. 
Denn  dasselbe  befasste  sich  nicht  allein  mit  den  Rechtsangelegenhei- 
ten der  Provincialen,  sondern  auch  mit  denen  der  römiscbea  Bürger. 
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synonyme  griechische  Bezeichnang  n^tS  angewendet  wurde. 
In  den  Zeiten  der  mehr  isotirten  Reehtsentwicklung  mögen  diese 
verwandten  Institute  so  gut  wie  keinen  Einfluss  auf  die  Gestal- 
tung des  römischen  Dotalrechts  gehabt  haben;  in  den  späteren 
Zeiten  dagegen  werden  wir  denselben  keineswegs  allzugering 
anschlagen  dürfen.  Je  mehr  sich  die  verschiedenen  Nation€ditä- 
tea,  welche  das  ungeheure  Reich  eusammenfasste,  untereinander 
mischten^  desto  weniger  ist  es  gerade  in  Beziehung  auf  die  ehe- 
lichen GQterverhältnisse  denkbar,  dass  die  ursprüngliche  Abge- 
schlossenheit der  einzelnen  Volksrechte  fortgedauert ;  nicht  weni- 
ger undenkbar  aber  ist,  dass  ein  bestimmtes  einzelnes  Volks- 
recht alle  andern  verdrängt  und  absorbirt  haben  sollte.  Das  spezi- 
fisch römische  Dotalrecht  kann  unmöglich  einfach  und  schlechthin 
zum  Reichsrechte  erhoben  worden  sein;  und  wenn  gleichwohl  die 
Reichgesetze  ganz  ebenso,  wie  das  alte  römische  Stadtrecht,  nur 
ein  einziges  eheUches  Gütersystem  kennen,  so  werden  wir  ge- 
trost annehmen  dürfen,  dass  dieses  Dotalrecht,  wenn  auch  vor- 
zugsweise auf  dem  ius  proprium  popuURomani  beruhend,  doch 
auch  genug  fremdartige  Bestandtheile  in  sich  aufgenommen  habe. 

Daneben  würde  es  freilich  wohl  vergebUche  Mühe  sein, 
diesen  modifizirenden  EinSuss  fremder  Rechtsbildungen  auf  das 
jus  civile  im  Einzelnen  nachweisen  zu  wollen.  Denn  einmal 
kennen  wir  die  ehelichen  Güterrechtssysteme  der  etwa  in  Be- 
tracht kommenden  Völker  viel  zu  wenig,  sodann  aber  haben, 
wie  sich  unten  zeigen  wird,  bei  jener  Umgestaltung  des  Dotal- 
begriffes  auch  noch  andere  Faktoren  mitgewirkt. 

Dass  aber  im  Allgemeinen  jener  Einfluss  nichtrömischer 
Einrichtungen  auf  die  endliche  Gestcütung  des  >t/«  dotium  wirk- 
lich bestanden  habe,  das  lässt  sich  an  einem  höchst  interessan- 
ten Beispiele  vollkommen  überzeugend  nachweisen. 

Unter  dem  Kaiser  Galba  (68  p.  Chr.  nat.)  erliess  der 
Staathalter  von  Aegyten,  Tiber  ius  Julius  Alexander,  an 
die  ägyptischen  Provinzialen  ein  Edikt,  durch  welches  verschie- 
dene Beschwerden  derselben  namentlich  gegen  die  Missbräuche 
und  Uebergriffe  der  Beamten  des  kaiserlichen  Schatzes  abbe- 
stellt  wurden^).     Namentlich    wurde   auch   die   Vorschrift  des 


1)  Der  Text  des  Edikts  findet  sich  abgedruckt  im  RlieiniBcben  Ha- 
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Kaisers  August iis  und  früherer Staathalter  eingeschärft,  womach 
der  Fiscus  ftir  seine  Forderungen  an  den  Mann  nicht  die  Mit- 
gift der  Frau  einziehen  durfte,  viehnehr  die  unter  diesem 
Vorwande  etwa  schon  eingezogene  herausgeben  musste: 

tag  fitey  nQolnag  äXXotqüxg  ovcag  xal  ov  %wy  €ihfifp6%my 
dyd^iSy  xal  6  &e6g  Seßaffvog  htiXevtrev  xal  ot  Mnaqxot  in  tov 
g>iakov  ratg  yvya&l^iy  änodldoffä-ai,  dy  ßeßatav  de7  %fip  nQanon^- 
^iav  g>vXaMeiy. 

Es  ist  fast  unbegreiflich,  wie  man  jemals  diese  Stelle  auf 
das  römische  jus  doiium  habe  beziehen  und  daraus 
irgend  welche  Ausbeute  für  die  Erkenntniss  desselben  habe  er- 
warten können').  Die  ttqoTS^  von  welcher  im  Edikte  die  Rede 
ist ,  ist  eben  nicht  die  Dos  des  jvs  civiie ,  weil  die  ägyptischen 
Provinziaieu  nicht  nach  jus  civiie ,  gelebt  haben  und  auch  nicht 
wohl  Jemand  behaupten  wird^  da.8S  sie  zu  Galba^s  Zeiten 
dasselbe  freilich  als  Provinzialrecht  recipirt  'gehabt  hätten ;  son- 
dern sie  ist  das  eigenthümliche  Güterrechtssystem, 
welches  in  Aegyten  bei  den  Provinzialen  nach  einheimischem 
Rechte  gegolten  hat.  Wie  dasselbe  im  Einzelnen  gestaltet  war, 
ist  uns  unbekannt;  nur  soviel  sehen  wir  aus  dem  klaren  Wort- 
laute des  Ediktes^ ^,    dass  jene  nqotS^   im  direkten  Gegensatze 


seam  für  Philologie  and  Gedchichte  Bd.  II  Seite  146  bi»  153; 
dann  bei  Böckh.  Corp.  inscr.  graec  Tom.  III  pag.445  Nr. 4957 
und  bei  Hänel  Corp.  leg  um  Seile  279.  Ueber  die  Geachichte  der 
Entdeckung  desselben  vergl.  Rudorlt*  im  Rhein.  Mus.  1.  c.  S.  64 

1)  Vergl.  namentlich  RudorlTL  l.  Seite  171  folg.,  der  den  Gedanken, 
dass  der  Praefekt  aegyptisches  Provinzialrecht  im  Auge  ge- 
habt habe,  einen  aus  mehr  als  einer  Ursache  verwerflichen,  gewalt- 
samen Ausweg  nennt,  dann  Bachofen,  röm.  Pfandrecht,  Bd  1 
Seite  243  —  245.  —  Dieses  Verfahren  kommt  mir  ebenso  vor,  wie 
wenn  man  aus  einem  Dekrete  der  französischen  Regierung,  durch 
welches  Beschwerden  der  Eingebornen  von  Algier  beschwichtigt 
werden  sollen  und  in  welchem  sich  gelegentliche  Anspielungen  auf 
das  einheimische,  eheliche  Güterrecht  vorfinden,  Rückschlüsse  auf 
das  in  Frankreich  selbst  und  unter  Franzosen  geltende  eheliche  Güter, 
recht  machen  wollte 

2)  Welches  mit  den  Bestimmungen  des  klassischen  römischen  Rechts  in 
Einklang  zu  bringen  sich  Rudorff  a  a.  O.  viele  vergebliche  Mühe 
genommen  hat. 
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zur  römischen  Dos,  während  der  Ehe  nicht  imEigenthume 
des  Hannes  gestanden  ist  (dXXotQlag  avtrag  xal  ov  %&v  eihii- 
<pirmy  avdqmp)^  während  die  römischen  Fiskalbeamten  sei  es 
aus  Absicht  sei  es  aus  Unwissenheit  dieselbe  nach  den  nämlichen 
Grundsätzen  wie  die  rönusche  Dos  behandelten,  sie  also  aucli 
als  Exekutionsobjekt  für  die  fiskalischen  Schulden  des  Mannes 
in  Anspruch  nahmen.  — 

Haben  wir  nun  auf  diese  Weise  ein  Zeugniss  vom  Bestehen 
ehelicher  Güterverhältnisse  in  den  Provinzen,  welche  dem  Na- 
men nach  mit  der  römischen  Dos  identisch,  in  den  Grundprin- 
zipien dagegen  von  derselben  absolut  verschieden  sind,  so  ist 
es  weiter  im  höchsten  Grade  interessant  zu  sehen,  wie  derselbe 
Satz,  welchen  der  ägyptische  Statthalter  von  der  ägypti- 
schen Dos  ausspricht^  460  Jahre  später  von  Justinian  all- 
gemein als  der  wenn  auch  nicht  den  Gesetzen,  so  doch 
der  naturalis  ratio  entsprechende  hingesteUt  wird*).  Wir 
sehen,  wie  die  fremde  Rechtsanschauung  prinzipiell  über  das 
jus  civile  den  Sieg  davon  getragen  hat;  freilich  —  man  möchte 
sagen  leider  —  nicht  in  der  Weise,  dass  jener  Satz  als  positi- 
ves Recht  gilt,  wohl  aber  insoferne  als  der  Kaiser  die  Grund- 
lage desyu^  gentium  als  die  der  naturalis  ratio  angemessene,  die 
des  jus  civile  als  legum  suhtilitas  bezeichnet^).    — 

Dieser  Einfluss  fremdartiger  Anschauungen  und  Einrichtun- 
gen ist  aber,  wie  oben  bemerkt,  nicht  das  einzige  Moment,  das 
die  allmälige  Umgestaltung  des  Dotalbegriffes  bewirkt  hat. 
Einen  nicht  minder  wichtigen  Einiluss  haben  in  dieser  Beziehung 
die  Veränderungen  geäussert,  welche  sich  in  andern  connexen 
Materien  des  römischen  Rechtes  selbst  vollzogen  haben. 

Oben  wurde  der  Gedanke  ausgesprochen,  dass  die  Dos  ur- 
sprünglich Familienstiftung  gewesen  sei,  eine  Gabe  nicht  nur 
für  den  Mann,  sondern  auch  für  die  gemeinschaftlichen  Kinder, 
welche  des  Intestaterbrechtes  gegenüber  der  Mutter  und  den  müt- 


1)  L.  30  C.  de  j.  d.  (5,  13.) 

2)  Auf  die  Parallele  zwischen  dem  Edikt  des  Tiberius  Alexander  und 
der  c.  30  C.  de  j  d.  hat  schon  Bachofen  a.  a.  0.,  aber  in  anderm 
Sinne,  aufmerksam  gemacht.  Im  Uebrigen  verweise  ich  bezüglich 
der  Interpretation  der  L.  30  c.  auf  §.  32. 

Bechmann,  röm.  Dotalrocht.  O 
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terlichen  Verwandten  entbehrten,  also  nur  auf  Umwegen  am 
mütterlichen  Vermögen  partizipiren  konnten.  —  Gegen  das 
Ende  des  zweiten  Jahrhunderts  der  christUchen  Zeitrechnung  wurde 
durch  das  S.  G.  Orfitianum  (178  p.  Chr.)  den  Kindern  Intestat- 
erbrecht am  Nachlasse  der  Mutter  eingeräumt  unter  Zurück- 
setzung der  Rechte  der  Agnaten.  Etwa  200  Jahre  später,  unter 
V  a  1  e  n  ti  n  i  a  n  U.,  erhielten  jene  dann  weiter,  als  Repräsentanten 
der  Forverstorbenen  Mutter,  ein  gesetzliches  Erbrecht  auch  am 
Vermögen  ihrer  mütterlichen  Ascendenten. 

Es  ist  klar,  dass  durch  jene  erste  Neuerung  die  oben  er- 
wähnte Funktion  der  Dos  nahezu  tiberflüssig  wurde.  Nachdem 
der  direkte  Weg  zum  Nachlasse  der  Mutter  eröfihet  war,  be- 
durfte es  des  Umweges  nicht  mehr.  Ebenso  musste  Angesichts 
der  zweiten  Neuerung  die  Aufgabe  der  dos  profectida^  den  Kin- 
dern auf  indirekte  Weise  einen  Antheil  am  Vermögen  der  müt- 
terlichen Ascendenten  zu  verschaffen,  vollständig  zurücktreten  ^). 

Ja  noch  mehr:  Constantin  verordnete,  dass  die  mütter- 
liche Erbschaft  den  Kindern  selbst,  nicht  ihrem  Gewalthaber  er- 
worben, dieser  auf  das  Recht  der  Verwaltung  und  des  Niess- 
brauches  beschränkt  sein  sollte  und  dieser  Rechtssatz  wurde 
bald  auf  die  übrigen  bona  maiemi  generis  ausgedehnt.  Nachdem 
einmal  dieser  wichtige  und  folgenreiche  Schritt  gethan  war, 
musste  jene  ursprüngliche  Funktion  der  Dos  nicht  allein  als  über- 
flüssig und  entbehrlich,  sondern  geradezu  als  zweckwidrig  er- 
scheinen. Denn  es  bestanden  ja,  wie  wir  gesehen  haben,  gar 
keine  rechtlichen  Garantien  dafür,  dass  der  Mann  die  Dos  auch 
wirklich  jener  Bestimmung  gemäss  verwenden  würde.  So  konnte 
es  denn  auch  kommen,  dass  die  ursprüngliche  Bedeutung  der 
retenüones  propier  Uberos  vollkommen  in  Vergessenheit  gerieth, 
dass  man  sich  mehr  und  mehr  daran  gewöhnte,  in  ihnen  einen 
blossen  Beitrag  zur  Bestreitung  der  Erziehungskosten  zu  er- 
blicken und  dass  sie  endlich  Justinian  als  vöUig  überflüssig 
abschaffen  konnte:  quum  ipse  naturalis  Stimulus  parenles  ad  lihe- 
rorum  suorum  educalionem  hortetur^). 


1)  Vgl.  Francke  im  Archiv  f.  d.  c.  Pr.  Bd.  26  S.  411. 

2)  L.  an.  §.  5  C.  de  rei  ax.  act.  (5,  13.)  Man  muBB  sicli  hüten,  in  die- 
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Wie  nun  auf  diese  Weise  die  natürlichen  Ansprüche  der 
Kinder  an  den  Nachlass  der  Matter  und  der  mütterlichen  As- 
cendenten  einfacher  und  sicherer  befriedigt  wurden,  so  ist  es 
gaoz  natürlich,  dass  sich  immer  mehr  die  Anschauung  geltend 
machen  musste,  dass  die  Dos  dem  Manne  nur  auf  die  Dauer 
der  Ehe  gebühre,  dass  sie  aber  nach  Beendigung  derselben  an 
die  Frau  oder  deren  Erben  zurückgegeben  werden  müsse ^).  — 

Diese  Anschauung  bestand  gewiss  schon  längst  im  Volke, 
ehe  sie  von  der  Gesetzgebung  aufgegriffen  und  vercurbeitet  wurde. 
Zunächst  überliess  man  es  vielmehr  dem  Leben,  sich  selbst  zu 
helfen  und  seine  veränderten  Anschauungen  mit  Hülfe  des  vor- 
handenen rechtlichen  Materials  zur  Geltung  zu  bringen. 

Ein  solches  Mittel,  die  Dos  den  veränderten  praktischen  Be- 
dürfnissen anzupassen ,  haben  zunächst  die  p<zcta  dotalia  darge- 
boten, welche  nach  der  Natur  der  Sache  von  jeher  nicht  gefehlt 
haben  und  deren  Statthckftigkeit  an  und  für  sich  auch  niemals  be- 
anstandet worden  war.  Allein  dieses  Mittel  war  auf  der  einen 
Seite  nicht  ausreichend,  auf  der  andern  bot  es  nicht  immer  die 
wünschenswerthe  Sicherheit  dar. 

Nicht  alle  Bestimmungen  des  jus  dotium  konnten  beliebig 
durch  solche  Nebenabreden  modifizirt  oder  beseitiget  werden, 
und  namentlich  konnte  durch  dieselben  die  Rückforderungsklage 
nicht  auf  Fälle  ausgedehnt  werden,  für  welche  sie  ipso  jure  nicht 
zustand.  Damit  aber  hängt  der  andere  Punkt  auf  das  engste 
zusammen:  die  Lehre  von  den  pacta  dotalia  und  die  Frage,  wel- 
ches pactum  gültig  sei,  welches  nicht,  war  eine  ziemlich  schwie- 
rige, und  gar  Mancher,  welcher  sich  dem  Glauben  hingab,  durch 


sen  Worten  Juetinian's  etwas  anderes  und  mehreres  als  eine  Re- 
flexion vom  Standpunkte  seiner  Zeit  zu  erblicken*,  dieselben 
können  namentlich  durchaus  keinen  Anhaltspunkt  für  die  historische 
Erklärung  des  abgeschafften  Institutes  darbieten.  — 
\)  Dabei  behandle  ich  die  Frage,  ob  die  vom  Manne  lucrirte  Dos  nach 
älterem  Rechte  auch  abgesehen  von  einer  zweiten  Ehe  von  Rechts- 
wegen Eigenthum  der  Kinder  war  (arg.  L.  3  S*  1  C  Th.  de  dotibus 
(3,  3)  L.  un  C.  J.  si  dos  const.  mat.  (5,  19)  —  absichtlich  als 
eine  offene.  Ist  sie  zu  bejahen,  so  liegt  in  diesem  Rechtssatze  nur 
eine  Bestätigung  der  im  Texte  entwickelten  Ansicht 

8* 
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eine  Nebenabrede  seine  Interessen  auf  das  Beste  gewahrt  zu 
haben,  mag  später,  als  es  zum  Prozesse  kam,  bitter  enttäuscht 
worden  sein. 

Es  war  demnach  ein  radikaleres  und  zuverlässigeres  Mittel 
erforderlich,  um  die  veränderten  Bedürfnisse  und  Anschauungen 
zur  rechtlichen  Geltung  zu  bringen.  Dieses  Mittel  gewährte  die 
Stipulation. 

Schon  in  verhältnissmässig  früher  Zeit  kommen  Stipulationen 
vor,  durch  welche  über  das  Schicksal  der  Dos  nach  beendigter 
Ehe  Bestimmungen  getrofifen  wurden  und  bereits  zu  Gaius 
Zeiten  hatte  sich  für  die  Dos,  welche  nicht  nach  dem  gemeinen 
Dotalrechte,  sondern  nach  einer  gewissen  in  Stipulationsform 
gekleideten  Privatautonomie  behandelt  werden  sollte,  ein  beson- 
derer Kunstausdruck  —  dos  receptitia  —  gebildet^). 

Die  früheste  Anwendung  der  Stipulation  werden  wir  wohl 
für  den  Fall  annehmen  dürfen,  wenn  eine  persona  extranea^  das 
heisst  Jeder  mit  Ausnahme  der  Frau  selbst  und  ihres  Vaters, 
die  Dos  bestellte^).  Für  einen  Fremden  mochte  nämlich  regel- 
mässig oder  doch  häufig  das  Motiv  fehlen,  um  sich  der  Dos  auf 
immer  zn  entäussem;  die  Rücksicht  auf  die  Kinder,  welche 
etwa  aus  der  Ehe  hervorgehen  möchten,  fiel  für  ihn  hinweg, 
das  Interesse  der  Frau  allein  hatte  er  im  Auge,  ihr  wollte  er 
das  Eingehen  einer  dauernden  Ehe  ermöglichen,  und  darum 
gab  er  dem  Manne  dotis  nomine  &xi  Vermögensobject,  Hess  sich 
aber  zugleich  die  Rückgabe  desselben  versprechen  für  den  Fall, 
dass  das  Interesse  der  Frau  befriediget,  d.  h.  die  Ehe  aus  dem 
einen  oder  andern  Grunde  aufgelösst  sein  würde*). 

Dass  eine  solche  Stipulation  nicht  allein  für  den  Fall  des 
Todes  der  Frau,  sondern  auch  fUr  den  derEhescheidung  ab- 
geschlossen werden   konnte,  ist  schon  für  das  klassische  Recht 


1)  L.  31  S.  2  D.  de  m.  c.  don.  (39,  6 ) ,  ülpian  VI,  5. 

2)  Darauf  deatet  auch  die  engere  Bedeutung  von  Dos  receptitia,  worunter 
nicht,  wie  man  oft  annimmt,  jede  Dos,  über  deren  Rückgabe  die  Sti- 
pulation entscheidet,  auch  nicht  jede,  welche  kraft  abgeschlossener 
Stipulation  an  den  Besteller,  sondern  nur  die,  welche  an  den  frem- 
den Besteller  zurückzugeben  ist.    S.  die  Stellen  der  vorigen  Anm. 

3)  Vergl.  L.  17  D.  de  reb.  dub.  (34,  5),  L.  6.  C.  h.  t 
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sowohl  durch  den  aUgemeineu Grundsatz,  welchen  Pomponius 
aufetellt^) :  initio  doHs  dandae  legem  quam  veUt  etiam  citra  personam 
muHeris  is  qui  dai  dicere  potesl  —  als  durch  eine  Reihe  von  Bei- 
spielen ausdrücklich  bestätigt 2). 

Wo  eine  solche  Stipulation  in  gültiger  Weise  eingegangen 
war,  da  wurde,  so  weit  ihr  Inhalt  reichte,  das  jus  dotium  vollständig 
ausgeschlossen  und  es  kamen  lediglich  die  Grundsätze  der  Ver- 
balobligation zur  Anwendung;  von  einer  Dos  konnte  demnach 
hier  auch  nicht  im  spezifisch  juristischen  Sinne,  als  Bezeichnung 
eines  eigenthümlichen  Rechtsinstitutes,  die  Rede  sein. — 

Sowie  nun  aber  der  fremde  Bestelle]^  eine  solche  Stipu- 
lation abschliessen  und  so  durch  die  lex  rei  suae  dicta  die  An- 
wendung des  Dotalrechtes  ausschliessen  konnte^  so  wcur  dieses 
auch  der  Frau  selbst  möglich,  sowohl  dann,  wenn  die  Dos  von 
ihr  herrührte,  als  auch  dann,  wenn  dieselbe  von  eiüem  Dritten 
gegeben  war. 

Allerdings  finden  sich  in  den  Pandekten  und  in  den  frühe- 
ren Verordüungen  des  Codex  im  Ganzen  wenige  Beispiele  von 
einer  solchen  Stipulation  der  Frau^j.  Und  diese  Erscheinung 
kann  keine  zufällige  sein,  da  im  Gegentheile  die  Compilatoren 
gerade  auf  solche  Stellen ,  welche  das  Stipulationssystem  schon 
für  das  frühere  Recht  bekundeten,  einen  besondern  Werth  legen 
mussten.    Vielmehr  werden  wir  annehmen  dürfen,  dass  eben  in 


1)  L.  7  D.  de  pact  dot  (23,  4).    Vergl.  Paullus  L   20  S-  1  !>•  «od. 

?)  Zweifelhaft  oiagL.  13  D.  h.  L  (Modes  tinas  libro  singulari  de  differ- 
entia  doiis)  sein,  in  welcher  von  einer  actio  ex  stipnlatn  de  dote  im 
Falle  der  Ehescheidung  die  Rede  ist,  weil  die  Worte  ex  stipulatu 
möglicher  -  ja  wahrscheinlicherweise  interpolirt  sind.  Ganz  unzweifel- 
haft dagegen  sind:  L.  63  D.  h.  t.  (Modestinus  Üb.  sing,  de  heure- 
maticis)  ,  L.  29  §.  1  D.  de  pactis  dot.  (Scaevola  lib.  II.  respons.) 
L.  22  pr.  D.  sol.  mat.  (Ulpian  lib.  \XXIU  ad  edict.)  L.  29  §.  1- 
D.  eod.  (idem  lib.  III.  disput).  L.  40  D.  eod.  (Papinianus  lib. 
XXYIII  quaest.)  L.  56  D.  eod.  (Paullus  lib.  VI  ad  Plautium).  L.  42 
§.  3  D.  eod.  (Papinian     lib.  IV  respons.). 

3)  Vergl.  Paullus  L,  72  §.  2  h.  t. ,  L.  46  D.  sol.  mat.  —  Modestin 
L.  63  8.  f.  D.  h.  t.  —  ülpian  L.20  S«  8  I>-  fam.  ercisc.  (10,  2).  — 
L.  2  C.  h.  t.  (Antoninus  Caracalla),  L.  25  C.  eod.  (Dio- 
cletian  et  Maximian). 
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den  ersten  Jahrhunderten  der  christlichen  Zeitrechnung  solche 
Stipulationen  selten  vorkamen ,  weil  während  dieser  Zeit  sich 
das  Bedürfniss,  vom  Jtis  dotium  in  wesentlichen  Punkten  abzuwei- 
chen, nicht  oder  doch  nur  in  seltenen  Fällen  geltend  machte.  — 

Dagegen  schliesst  im  Titel  des  justinianischen  Codex  de  jvre 
doHum  die  Reihe  der  altem  Verordnungen  mit  den  ziemlich  zahlrei- 
chen, aber  wenig  erheblichen  Erlassen  der  Kaiser  Diocletian 
und  Maximian,  also  mit  dem  Jahre  305').  Dann  folgt  eine  für 
das  Dotalrecht  selbst  unerhebliche  Verordnung  des  Kaisers  Zeno 
▼om  Jahre  480 '),  und  daran  schliessen  sich  sofort  die  Constitu- 
tionen Justinians  an.  Ein  ganz  ähnliches  Verhältniss  lässt 
sich  auch  in  den  übrigen  Codexüteln,  die  auf  das  Dotalrecht 
Bezug  haben,  nachweisen.  Im  Titel  De  pacHs  conveniis  tarn 
super  dote  etc.^  (5,  14)  folgt  auf  3  Constitutionen  von  Dio- 
cletian und  Maximiniam  eine  auf  die  Paraphernen 
bezügliche  Verordnung^)  von  Theodosius  II.  und  Valen- 
tian  III.  vom  Jahre  450,  dann  eine  Verordnung  von  Leo  und 
Anthemius  (468)  über  das  Verhältniss  von  Z^o^  muA  Donatio  ante 
nuptias  und  hierauf  sofort  justinianische  Verordnungen.  Endlich 
im  Titel  soluto  matrimonio  quemadmodum  dos  petatur  (5,  18)  ist 
nur  die  letzte  Constitution  aus  der  Zeit  nach  Diocletian, 
nämlich  aus  dem  Jahre  422. 

Fügen  wir  hinzu,  dass  der  theodosianische Codex  nur  drei 
Constitutionen  in  den  Titel  de  dotibus'^')  recipirt  hat,  so  wird  die 
Annahme  wohl  nicht  ungerechtfertigt  sein ,  dass  ungefähr  seit 
den  Zeiten  des  Diocletian,  also  seit  dem  Anfang  des  4.  Jahr- 
hunderts der  christlichen  Zeitrechnung  nicht  allein  in  der  Gesetz- 
gebung, sondern  auch  in  der  praktischen  Anwendung  des  jus 
dotium  ein  gewisser  Stillstand  eingetreten  ist,  der  selbstver- 
ständlich nicht  etwa  aus  dem  Abkommen  der  Dos  selbst, 
sondern  vielmehr  aus  dem  mehr  und  mehr  überhandnehmenden 
Gebrauche  der  Stipulation   zu  erklären  ist.    Das  alte^t/^  do- 


1)  L.  27  eod. 

2)  L.  28  eod. 
B)  L.  8  eod. 

4)  Nebenbei  bemerkt  den  einzigen,  welche  ex  professo  vom  Dotah*echte 
handelt,  also  den  Titeln  11—15,  18,  19—23  des  just.  Codex  entspricht 
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thtm  bestand  daneben  allerdings  fort)  es  wurde  weder  durch 
Gesetz  aufgehoben,  noch  in  der  Praxis  völlig  beseitigt;  es  moch- 
ten namentlich  in  Rom  selbst  noch  immer  Fälle  genug  vorkom- 
men, in  welchen  es  die  Interessenten  in  der  Hauptsache  bei 
demselben  bewenden  Hessen  und  sich  mit  pacla  dotalia  begnüg- 
ten; sodann  aber  blieb  auch  in  den  Fällen,  da  sich  die  abge- 
schlossenen Stipulationen  aus  irgend  einem  Grunde  als  ungültig 
erwiesen,  doch  eben  nicht  anderes  übrig,  als  auf  das  gemeine 
Dotalrecht  zurückzugreifen. 

Es  leuchtet  nun  aber  ein  wie  bei  diesem  Systeme  der  Sti- 
pulationen der  Grundbegriff  der  Dos  selbst  ganz  wesentlich  ver- 
schieden sein  musste  von  dem  der  alten  klassischen  Dos.  War 
diese  eine  Gabe,  die  dem  Manne  für  immer,  ohne  Beschränkung 
auf  einen  bestimmten  Zweck  und  auf  eine  bestimmte  Dauer 
übertragen  wurde,  deren  Restitution  vielmehr  auf  ganz  positiven 
Erwägungen  und  Bestimmungen  beruhte  und  daher  im  Verhält- 
niss  zur  logischen  Konsequenz  des  Begriffes  als  Anomalie  er- 
schien, so  war  im  direkten  Gegensatze  hiezu  jene  von  Anfang 
an  anvertrautes  Gut,  mit  dessen  Empfangnahme  zugleich 
wesentlich  die  Pflicht  der  dereinstigen  Restitution  causa  finita 
verbunden  war.  Sie  erschien  in  der  That  wesentlich  als  Beitrag 
zur  Bestreitung  der  ehelichen  Lasten,  was  die  alte  klassische 
Dos  nur  etwa  nebenher  und  zufällig  gewesen  war. 

Eine  nothwendige  Folge  dieser  veränderten  Anschauung  ist 
es  denn,  dass  nunmehr  auch  der  Begriff  des  lucrum  dotis  eine 
ganz  eigenthümliche  Bedeutung  erhielt  Von  einem  solchen 
hierum  sprechen  allerdings  auch  schon  die  klassischen  Juristen 
in  dem  Falle,  wenn  der  Mann  nach  beendigter  Ehe  die  Dos 
ganz  oder  zum  Theile  behalten  konnte'),  und  diesem  lucrum 
entspricht  sogar  ein  onus^  nämlich  die  Verbindlichkeit^  die  Kosten 
der  Beerdigung  der  Frau  zu  bestreiten.  Und  in  der  That,  sobald 
einmal  die  Möglichkeit  bestand,  dass  der  Mann  nach  beendeter 
Ehe  die  Dos  herausgeben  müsse,  konnte  von  dem,  der  von  dieser 
Restitutionspflicht  verschont  blieb,  ipit  vollem  Rechte  gesagt  wer- 


1)  Vergl.  namentlich  6ai.  L.  29  pr.  D.  de  relig.  (11,  7),  Pompon. 
L.  30  S.  1  eod.  Ulpian  L.  16,  20  §.  1.  27  §.  2  eod.  Papinian  L, 
11  S.  3  D.  ad  leg,  Jul.  de  adolt  (48,  5), 
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den,  er  habe  ein  lucrum^  einen  Vortheil,  den  er  möglicherweise 
auch  nicht  haben  könnte').  Dass  aber  dieser  Vortheil  auf  einer 
Anomalie  beruhe,  das  ist  damit  in  keiner  Weise  gesagt. 

Anders  dagegen  verhält  es  sich  mit  diesem  lucrum  Ange- 
sichts des  Stipulationssystems.  Erscheint  hiernach  nämlich  die 
Dos  im  Allgemeinen  als  anvertrautes  Gut  und  ist  gleichwohl 
die  Stipulation  auf  gewisse  Eventualitäten  nicht  ausgedehnt  oder 
wird  ftlr  gewisse  Fälle  nur  die  Rückgabe  einer  Quote  verspro- 
chen oder  bestimmt  endlich  das  Gesetz,  dass  in  gewissen  Fällen 
die  Rückforderung  verwirkt  sein  soUe,  so  macht  der  Mann  in 
allen  diesen  Fällen  einen  positiven  Gewinn,  d.  h.  einen  Gewinn, 
auf  den  er  nach  dem  Begriff  und  Wesen  der  Dos  keinen  An- 
spruch hat.  Denn  die  einfache  logische  Gonsequenz  aus  diesem 
Begriffe  ist:  Rückgabe  nach  beendigter  Ehe;  fallt  also 
diese  Gonsequenz  unter  gewissen  Voraussetzungen  weg,  so  ist 
eben  die  Dos  alsdann  für  den  Mann  ausnahmsweise  mehr,  als  was 
sie  nach  ihrem  Begriffe  sein  sollte;  es  tritt  genau  das  nämliche 
Verhältniss  ein,  wie  wenn  etwa  bei  Hingabe  eines  Darlehens 
bestimmt  wird,  dass  dasselbe  unter  gewissen  Voraussetzungen 
dem  Schuldner  verfallen  sein  solle.  Während  also  bei  der  klas- 
sischen Dos,  wie  ich  sie  auffasse,  das  lucrum  dotis  die  rein  ne- 
gative Bedeutung  hat,  dass  die  Voraussetzungen,  unter  welchen 
die  Dos  anomalerweise  hätte  herausgegeben  werden  müssen, 
nicht  eingetreten  sind,  so  bezeichnet  gerade  umgekehrt  hier  das 
lucrum  dotis  den  Fall,  in  welchem  die  begriffsmässige  Restituti- 
onspflicht ausnahmsweise  nicht  eintritt. 

§.  28. 

Man  kann  von  der  spätem  Entwicklung  der  Dos  nicht  spre- 
chen, ohne  sofort  an  ein  anderes  Institut  erinnert  zu  werden, 
das  mit  jener  in  innigstem  Zusammenhange  steht  und  als  ihr 
steter  Begleiter  genannt  wird;  ich  meine  die  donatio  propter  nuptias^ 


1)  Uebrigens  ist  in  der  klassiBchen  Jurisprudenz  der  Begriff  des  lucrari 
dotem  gar  nicht  auf  diesen  Fall  beschränkt,  und  eben  deshalb  kommt 
thm  auch  keine  spezifische  technische  Bedeutung  zu;  auch  vom  Vater, 
der  nach  dem  Tode  der  Tochter  die  Dos  profectitia  zurückerhält, 
sagt  Ulpian  in  L.  16  cit.  lucratur  dotem. 
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Es  lässt  sich  nun  allerdings  ein  bestimmter  Einfluss,  welchen 
dieselbe  auf  die  gesetzliche  Gestaltung  des  Dotalsystemes  geäus- 
sert hätte,  kaum  nachweisen,  wie  denn  z.  B.  in  der  L  un.  C.  de 
rei  uxoriae  actione  von  jener  gar  nicht  die  Rede  ist. 

Auf  der  andern  Seite  aber  versteht  es  sich  ganz  von  selbst, 
dass  bei  dem  eben  erwähnten  engen  Verhältnisse  zwischen  bei- 
den Instituten  der  Einblick  in  das  Wesen,  die  Bedeutung  und 
Bestimmung  des  einen  auch  nothwendig  unsere  Einsicht  in  das 
Wesen  des  andern  fördern  müsse,  ja  dass  geradezu  eine  richtige 
und  erschöpfende  Auflfassung  des  einen  durch  jenen  Einblick  in 
die  Natur  des  andern  bedingt  sei.  Es  kann  daher  auch  die 
Noth wendigkeit,  die  donatio  propter  nuptias  in  das  Bereich  dieser 
Erörterungen  zu  ziehen,  nicht  umgangen  werden.  Wir  haben 
dieselbe  aber  nicht  um  ihrer  selbst  willen,  als  einen 
Theil  des  römischen  ehelichen  Güterrechtes  zu  betrachten,  son- 
dern nur  gelegentlich,  eben  um  ihres  Zusammenhanges  mit 
der  Dos  willen.  Darum  ist  auch  unsre  Aufgabe  nicht  die,  auf 
die  Einzelheiten  des  Institutes  einzugehen  und  alle  die  Kontro- 
versen, an  denen  dasselbe  überreich  ist,  zu  besprechen:  son- 
dern wir  beschränken  uns  darauf,  die  Grundlagen,  auf  denen 
es  beruhte,  die!  Bedürfnisse  durch  welche  es  ins  Leben  ge- 
rufen war,  in's  Auge  zu  fassen.  — 

Dass  die  donatio  propter  nuptias  erst  in  ziemlich  später  Zeit 
die  allgemeine  Bedeutung  erlangt  hat,  welche  das  Eingreifen 
der  kaiserUchen  Gesetzgebung  veranlasste,  steht  eben  so  fest, 
als  dass  sie  sich  nicht  etwa,  wie  man  wohl  auch  schon  geglaubt 
hat,  aus  der  altrömischen  arrha  sponsaHtia  entwickelt  hat.  Wir 
finden  sie  zuerst  erwähnt  in  Verordnungen  von  Honorius  und 
Theodosius  II. ^j,  während  sie  noch  100  Jahre  vorher  dem 
Kaiser  Const antin  dem  Grossen  als  Institut  von  allgemeiner 
Bedeutung  unbekannt  gewesen  zu  sein  scheint^). 

Zugleich  aber  setzen   die  Verordnungen,   welche   dieselbe 


1)  L  2  0.  Th.  de  repudiis  (3,  !6)  v.  J.  421.  Vergl.  L.  8  C.  J.  eod. 
(5,  17)  vom  Jahre  449  und  L.  2  C.jJ.  de  bonis  quae  liberis  (6,  61), 
V.  J.  428. 

2)  Diees  ergiebt  sich  aus  L.  1  C.  Th  cit.,  wo  ausserdem  entschiedener 
Anlass  gewesen  wäre,  derselben  Erwähnung  zu  thun. 
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am  fhlhesten  erwähnen,  sie  als  ein  bereits  allgemein  bestehen- 
des Institut  voraus :  und  es  darf  daher  angenommen  werden,  dass 
sie  schon  im  4.  Jahrhundert  unserer  Zeitrechnung,  bald  nach  den 
Zeiten  Constantin's  des  Grossen  zu  dieser  allgemeinen  Geltung 
gelangt  ist,  sich  also  ungeföhr  in  derselben  Zeit  zu  entwickeln 
begonnen  hat,  in  welcher  nach  der  oben  gemachten  Bemerk- 
ung in  der  Fortentwicklung  des  ius  dolium  ein  Stillstand  ein- 
getreten und  das  Stipulationssystem  mehr  und  mehr  üblich  ge- 
worden zu  sein  scheint  — 

Soviel  nun  ergibt  sich  bei  unbefangener  Würdigung  der 
Quellen  mit  Sicherheit,  dass  von  jeher  die  donatio  propter  nuptias 
ihrer  Bestimmung  nach  der  Frau  verfallen  war,  wenn  die  Ehe 
durch  die  Schuld  des  Mannes  geschieden  wurde,  also  ganz  unter 
der  nämlichen  Voraussetzung,  welche,  wenn  sie  umgekehrt  in 
der  Person  der  Frau  eintritt,  nach  Rechtsvorschrift  bewirkt, 
dass  die  Dos  beim  Manne  verbleibt,  luci^o  mariti  cedit  ^^  Wie 
also  die  Frau  für  den  FaU  der  von  ihr  verschuldeten  Eheschei- 
dung die  Dos,  so  setzt  für  den  umgekehrten  Fall  der  Mann 
die  donatio  propter  nuptias  ein,  als  Strafe  für  sich,  als  Gewinn 
für  den  andern  Theil. 

Indem  dann  aber  weiter  dem  Mann  auch  für  andere  Fälle 
der  Ehetrennung  durch  die  Fassung  der  stiptüatio  de  dote  reddenda 
besondere  lucra  zugesichert  sein  konnten,  so  dass  er  etwa  im  Falle 
des  Vorabsterbens  der  Frau  an  deren  Erben  nur  eine  gewisse 
Quote  zu  restituiren  hatte  u.  s.  w.,  so  wurde  es  zugleich  mehr  und 
mehr  Sitte,  für  den  umgekehrten  Fall  auch  der  Frau  gleiche 
oder  ähnliche  Vortheile  an  der  donatio  propter  nuptias  zuzu- 
sichern, und  bereits  Kaiser  Leo  hat  sich  veranlasst  gesehen,  das 
arithmetische  Verhältniss  zwischen  jenem  vertragsmässigen  hie- 
rum ex  dote  und  dem  entsprechenden  lucrum  ex  donatione  ge- 
setzlich zu  regeln^).  Dieser  Parallelismus  zwischen  dem  lucrum 
ex  dote  und  dem  ex  donatione  p.  n.  hat  sich  dann  immer  weiter 
ausgebildet,  wie  denn  Justinian^)  geradezu  das  allgemeine 
Postulat  aufstellt  ut  aequis  passibus  utraque  ambulet  tarn  dos  quam 


1)  L.  8  §.  ult.  C.  J.  de  repud.  (5,  17). 

2)  L.  9  C.  de  pact.  convent  (5,  14). 

3)  L.  20  C.  de  donationibus  a.  n.  (5,  3). 


donatio.  In  Ausführung  dieses  Prinzipes  wurde,  um  nur  an 
einiges  zu  erinnern,  yerordnet,  dass  die  pacta  dotaHa^  also  die 
vertragsmassigen  Bestimmungen  über  das  lucnim  ex  dote  von 
selbst  auch  auf  die  donatio  sich  erstrecken  sollten  '3,  ja  zuletzt 
wurde  sogar  vorgeschrieben,  dass  jeder  Dos  eine  donatio  von 
gleicher  Grösse  entsprechen  müsse*). 

Fragt  man  nun  aber  nach  den  inneren  Grund,  welcher  dem 
ganzen  Institute  das  Dasein  gegeben  hat,  so  scheint  derselbe 
nach  den  einmal  gewonnenen  Prämissen  ohne  viele  Mühe  sich 
nachweisen  zu  lassen.  Es  wurde  im  vorigen  Paragraphen  dar- 
gethan,  wie  sich  in  der  4.  Periode  die  Auffassung  von  der  Be- 
deutung der  Dos  allmälig  umgestaltetete,  wie  namentlich  der 
eigenthümliche  Begriff  des  lucrum  dotis  aufkam,  der  in  dieser 
Weise  dem  klassischen  Rechte  vollkommen  fremd  war. 

Sobald  sich  aber  einmal  diese  Umgestaltung  der  Grundan- 
Behauung  geltend  machte,  musste  die  Stellung  der  Frau  gegen- 
über der  des  Mannes  als  eine  durchaus  ungleiche  und  benach- 
theiligte  erscheinen,  und  es  musste  sich  folgeweise  auch  das 
Bedürfniss  zeigen ,  diese  Ungleichheit  in  irgend  einer  Weise  bu 
beseitigen. 

Wenn  die  Frau  die  Dos  zurückbekam,  so  erschien  das  jetzt 
einfach  als  die  Folge  des  von  Anfang  an  zwischen  ihr  und  dem 
Manne  bestehenden  Schuldverhältnisses,  die  Restitution  war  so 
wenig  ein  eigenes  lucrum  für  sie,  als  überhaupt  die  Bezahlung 
der  Schuld  ein  lucrum  fQr  den  Gläubiger  ist;  umgekehrt  machte 
vielmehr  der  Mann  einen  Gewinn,  wenn  er  von  derRestitions- 
pflicht  aus  irgend  einem  Grunde  frei  war.  Ein  solches  lucrum 
konnte  er  machen  einmal  kraft  gesetzlicher  Bestimmnng,  wenn 
nämlich  die  Frau  die  Ehescheidung  verschuldet  hatte');  sodann 


1)  L.  20  C.  cit. 

2)  Nov.  97  c.  1.  —  Die  im  Obigen  entwickelte  Auffassung  stimmt  im 
Wesentlichen  vollkommen  überein  mit  derjenigen  Franckes  im  Ar- 
chiv f.  d.  civ.  Prax.  26,  1.  Auf  diesen  Aufsatz  kann  ich  mich 
daher  um  so  eher  bezüglich  der  näheren  Nachweisungen  und  Aus- 
führungen, sowie  bezüglich  der  Widerlegung  anderer,  theilweise 
möchte  man  fast  sagen  abenteuerlicher  Ansichten  beziehen. 

3)  Dieses  hatte  schon  Constantin  verordnet,  L.  1  G.  Th.  de  repud. 
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indem  absichtlich  die  Stipulation  auf  gewisse  Fälle,  z.  B.  auf 
den  des  Vorabsterbens  der  Frau ,  nicht  ausgedehnt  wurde. 
Sollte  nun  auf  der  andern  Seite  gegebenen  Falls  nicht  auch  die 
Frau  ein  entsprechendes  iucrum  aus  dem  Vermögen  des  Man- 
nes machen?  Diese  Anforderung  war  entschieden  billig,  und 
die  donatio  propter  nuptias  ist  eben  das  Institut,  durch  welches 
diese  Postulat  der  Billigkeit  erfüllt  wurde. 

Dieselbe  ist  also  in  der  That  eine  wahre  Anttdos^  nicht  frei- 
lich in  dem  Sinne,  wie  Manche  geglaubt  haben,  dass  sie  eine 
Abfindung  der  Frau  für  die  Dos  oder  gar  ein  Sicherungs- 
mittel für  die  Dotalforderung  gewesen  wäre,  sondern  in  dem 
Sinne,  dass  durch  sie  die  Frau  derselben  lucra  theilhaftig 
werden  sollte,  welche  dem  Manne  durch  die  Dos  oder  viel- 
mehr durch  die  Nichtherausgabe  derselben  gewährt  werden 
konnten. 

Die  alte  Anschauung  vom  Wesen  der  Dos  konnte  das  Be- 
dürfniss  nach  einer  solchen  Gleichstellung  der  Frau  in  keiner 
Weise  erzeugen,  und  daraus  allein  erklärt  sich  auch,  warum 
das  Institut  den  donatio  propter  nuptias  dem  klassischen  Rechte 
vollkommen  unbekannt  war.  Nicht  die  lex  Cincia  ist  für  diese 
Erscheinung  verantwortlich  zu  machen :  hätte  ein  Bedürfniss  be- 
standen, so  würden  Jurisprudenz  und  Gesetzgebung  wohl  auch 
Mittel  und  Wege  gefunden  haben ,  um  die  aus  jenem  Gesetze 
sich  etwa  ergebenden  Schwierigkeiten  zu  beseitigen.  Hat  ja 
doch  sogar  die  iex  Cincia  noch  bestanden,  als  die  donatio  bereits 
ein  praktisches  Institut  geworden  war. 

So  lange  man  daran  festhielt,  dass  die  Dos  von  Anfang 
an  bestimmt  sei,  für  immer  in  das  Vermögen  des  Mannes  über- 
zugehen und  dass  die  Fälle,  da  eine  Pflicht  zur  Rückgabe  be- 
steht, anomaler  Natur  seien,  konnte  der  Gedanke,  dass  die  Frau 
dem  Manne  gegenüber  benachtheiligt  und  dass  also  eine  Aus- 
gleichung erforderlich  sei,  schlechterdings  nicht  aufkommen. 
Das  Interesse  der  Frau  war  vielmehr  gerade  dadurch  berück- 
sichtiget, dass  man  ihr  fllr  gewisse  Fälle,  in  denen  es  die  Bil- 
ligkeit erheischte ,  eine  Klage  auf  fHerausgabe  der  Dos  ein- 
räumte. — 

Wenn  ich  übrigens,  um  das  Wesen  der  donatio  propter  nup- 
iias  zu  bestimmen,  von  der  stipulaUo  de  dote  reddenda  ausgegan- 
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gen  bin,  so  soll  damit  natürlich  nicht  gesagt  sein,  dass  dieselbe 
da,  wo  das  gemeine  jus  dotium  zur  Anwendung  kam,  unstatt- 
haft gewesen  sei;  vielmehr  wollte  ich  damit  nur  sagen,  dass 
dieselbe  Grundanschauung,  auf  welcher  jene  stipulaiio  beruht, 
auch  unsre  donatio  in*s  Leben  gerufen  habe.  Jene  veränderte 
Anschauung  konnte  sich  dann  aber  wohl  auch  auf  das  Jus  dotium 
übertragen:  auch  hier  erkannte  man  ein  wahres  lucrum  dotis^ 
das  heisst:  man  betrachtete  die  FäUe,  in  welchen  der  Mann  von 
der  Pflicht  der  Rückgabe  befreit  war,  nicht  mehr  wie  ursprüng- 
lich als  die  normalen,  sondern  als  die  Ausnahmsfalle,  welche 
dem  Manne  einen  Gewinn  bereiteten,  auf  den  er  an  sich 
keinen  Anspruch  hatte  und  welche  umgekehrt  die  Frau  um 
eine  Forderung  brachten,  die  ihr  eigentlich  gebührte.  — 

So  steht  denn  das  Aufkommen  und  die  Ausbildung  der 
donatio  propter  nuptias  mit  der  veränderten  Grundanschauung 
vom  Wesen  der  Dos  im  engsten  Zusammenhange:  sie  selbst 
ist  nur  von  diesem  Standpunkte  aus  zu  begreifen  und  dient 
hinwiederum  ihrerseits  dazu,  jene  Veränderung  selbst  zu  be- 
weisen. 


Hatte  sich  nun  aber  auf  diese  Weise  die  Anschauung  vom 
Wesen  der  Dos  im  Laufe  der  Zeiten  vollständig  verändert  — 
und  diese  Veränderung  selbst  steht  fest,  wie  wenig  auch  die 
von  mir  entwickelten  Gründe  derselben  als  erschöpfend  gelten 
mögen,  —  so  konnte  sich  auch  die  Gesetzgebung  dem  Ein- 
flösse dieser  Wandelung  nicht  für  immer  entziehen.  Die  Stipu- 
lationen waren  Nothbehelfe ,  das  alte  klassische  jus  dotium  aber 
passte  nicht  mehr  zu  den  veränderten  Anschauungen.  Eine 
mehr  oder  minder  umfassende  Umgestaltung  des  ganzen  In- 
stituts war  demnach  unvermeidlich,  und  dieselbe  hat  denn  auch 
Jostinian  unternommen,  wie  sich  ja  das  wichtigste  hierher- 
gehörige Gesetz,  die  L.  un,  C.  de  rei  uxoriae  actione  in  ex  stipu- 
latu  actionem  transfusa  et  de  natura  dotibus  praestita  schon 
nach  dieser  Ueberschrift  als  ein  reformatorisches  Gesetz 
ankündigt. 
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Im  Einzelnen  sind  folgende  Bemerkungen  zu  machen: 

1)  Es  ist  gleichgültig,  ob  das  Ausschlagen  des  deferirten 
Erwerbes  dem  Ehemanne  seinerseits  einen  Erwerb  möglich 
macht,  wie  z.  B.  wenn  er  Substitut  oder  nächster  Intestaterbe 
ist,  oder  ob  ihm  in  Folge  davon  etwas  verbleibt,  was  er  aus- 
serdem hätte  hergeben  müssen ,  wie  in  dem  Falle ,  da  der 
Legatar  ein  Vermächtniss ,  mit  welchem  jener  belastet  ist,  aus- 
schlägt. 

2)  Es  liegt  nahe,  sich  den  Vorgang  selbst  juristisch  so  zurecht 
zu  legen,  als  habe  der  Delat  den  angebotenen  Erwerb  wirklich 
gemacht,  demnächst  aber  die  erworbenen  Objekte  dem  Manne 
doiis  causa  übertragen  ^).  Allein  diese  Construktion  scheint  mir 
in  dieser  Allgemeinheit  unhaltbar  zu  sein.  Wenn  der  Delat  die 
Erbschaft  doiis  causa  ausschlägt,  so  wird  nunmehr  dem  Ehe- 
manne  als  Substituten  oder  Intestaterben  deferirt,  wie  das  na- 
mentlich in  L.  5  §.  5  D.  cit.  auf  das  allerbestimmteste  anerkannt 

»ist.  Nach  jener  Ansicht  dagegen  müsste  man  vielmehr  den  ur* 
sprünglichen  Delaten  als  den  wirklichen  Erben  und  den  Ehe- 
mann nur  als  seinen  Singularsuccessor  betrachten  nach  Analo- 
gie des  Erbschaflskäufers  oder  desjenigen,  dem  eine  erworbene 
Erbschaft  dotis  causa  überlassen  wird  *).  Unter  dieser  Voraus- 
setzung würde  dann  freilich  auch  der  Satz  Ulpians,  dass  hier 
von  einer  dos  profectitia  keine  Rede  sein  könne,  quia  nihil  eroga^ 
Vit  de  suo  pater^  schwerlich  aufrecht  zu  erhalten  sein. 

Demnach  handelt  es  sich  hier  nicht  um  einen  vom  Bestel- 
lenden abgeleiteten,  sondern  ihm  gegenüber  ganz  originären 
Erwerb. 

3)  Zugleich  aber  ist  klar ,  dass  wo  das  Ausschlagen  ei- 
ner Erbschaft  vorliegt  ') ,  natürlich  nicht  die  hiernächat  vom 
Ehemanne  erworbene  hereditas  als  solche  in  doie  ist,  was  ju- 
ristisch ganz  undenkbar  wäre.  Vielmehr  erstreckt  sieh «  die 
Dotaleigenschaft  lediglich  auf  die  einzelnen  per  universUaiem  er- 
worbenen Objekte,  soweit  dieselben  überhaupt  dotis  causa  be- 
stellt sein  können ;  und  da  eine  Dos  nicht  denkbar  ist  ohne  Ver- 
mögensvermehrung,  so  sind  nur  die  nach  Abzug  der  Schulden 

i)  Dies  scheint  z.  B.  die  Aaffassang  Savigny's  a.  a.  0.  zu  sein. 

2);L    13  S.  10  D.  de  H.  P.  (5,  3). 

3)  Oder  eines  Legats  zu  Gunsten  des  Substitnien. 
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übrigen  Activa  in  dote ,  und  eine  Dos  ist  gar  nicht  vorhanden, 
wenn  sich  die  Erbschaft  als  überschuldet  darstellt.  Ebenso  ist 
natürlich  die  Dotalklage  nicht  auf  Restitution  der  hereditas  als 
solcher  gerichtet,  wodurch  sie  den  Charakter  einer  herediiatis  pe- 
iitio  annehmen  würde ,  sondern  auf  Herausgabe  der  einzelnen 
vom  Manne  dotis  causa  erworbenen  Sachen  und  Rechte.  Damit 
hängt  dann  weiter  zusammen,  dass  das  in  der  Erbschaft  ent- 
haltene oder  durch  Ausschlagen  des  Legates  beim  Manne  verblei- 
bende Grundstück  die  Eigenschaft  des  fundus  dotalis  annimmt^). 

Es  hat  also  unser  Fall  eine  ganz  eigenthümliche  Doppelna- 
tur. Auf  der  einen  Seite  haben  wir  einen  originären,  d.  h.  vom 
Besteller  unabhängigen  Erwerb  anzuerkennen,  der  als  solcher 
lediglich  nach  den  Grundsätzen  vom  Erwerbe  der  Erbschaft  oder 
des  Legates  zu  behandeln  ist.  Indotalrechtlicher  Bezieh- 
ung aber  ist  das  Verhältniss  in  der  That  —  ausser  für  den  Be- 
griff der  dos  profectitia  —  nicht  anders  zu  behandeln,  wie  wenn 
Jemand  dem  Andern  eine  erworbene  Erbschaft  oder  ein  sonsti- 
ges CoUectivganzes  dotis  causa  überlässt. 

Damit  hängt  nun  aber  4)  folgender  Punkt  aufs  Engste 
zusammen.  Es  versteht  sich  nämlich  ganz  von  selbst,  dass  in 
unserem  Falle  die  Dos  nicht  schon  dann  bestellt  ist ,  wenn  der 
Delat  den  Erwerb  ausschlägt  und  der  Ehemann  darauf  densel- 
ben macht  (resp.  behält),  sondern  es  muss  auf  beiden  Seiten 
der  auf  die  Bestellung  der  Dos  gerichtete  Wille  vorhanden 
und  erklärt  sein.  Dass  die  einseitige  Absicht  des  Delaten 
nicht  genügt,  ist  klar:  das  Motiv,  aus  welchem  er  ausschlägt, 
ist  fQr  den  Substituten ,  Intestaterben  u.  s.  w.  vollkommen  irre- 
levant \  und  wie  dem  Manne  eine  Dos  überhaupt  nicht  aufge- 
drungen werden  kann ,  so  kann  er  am  wenigsten  gezwungen 
werden,  einen  durch  Verzicht  des  zunächst  Berufenen  von  Rechts- 
wegen an  ihn  gelangenden  Erwerb  gerade  dotis  causa  anzuneh- 
men. Vielmehr  beruht  die  Bestellung  der  Dos  auch  hier  auf 
Vertrag ,  obschon  der  dotis  causa  gemachte  Vermögenserwerb 
selbst  kein  vertragsmässiger  ist  ').\ 


1)  L.  14  S.  4  D.  de  ftiDdo.  dot.  (23.  5). 

2)  Bestellt  ist  hier  also  die  Dos,  sobald  sich  Delat   und  der  Ehemann 
über   das    Ausschlagen    und    Annehmen    dotis   causa    geeinigt  ha- 
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S.  81. 

Mit  dem  legntum  doüs  ^  dem  wir  uns  nunmehr  zuwenden, 
ist  der  Kreis  von  Rechtsgeschäften,  welche  dotis  causa  vorge- 
nommen werden  können,  abgeschlossen.     - 

Ein  solches  Legat  kann  vor  Allem  vorkommen  als  Ver- 
mächtniss  an  die  Frau;  alsdann  liegt  ein  gewöhnliches  tegatum 
sub  modo  vor,  die  Dos  aber  entsteht  natürlich  erst  dadurch,  dass 
die  Frau  das  Legat  der  Bestimmung  gemäss  verwendet  '). 

Eine  eigenthümliche  und  selbständige  Art  der  Dos- 
bestellung ist  hiemach  das  Legat  nur  dann,  wenn  dem  Manne 
eine  Dos  ^vermacht  werden  kann,  so  dass  derselbe  in  dem  Le- 
gate zugleich  von  Rechtswegen  auch  eine  Dos  bekommt. 

Dabei  ergibt  sich  aber  sofort  eine  Schwierigkeit.  Das  Le- 
gat ist  nämlich  keineswegs  ein  blos  formelles  Geschäft^  durch 
welches  die  mannigfachsten  Zwecke  der  Vermögenszuwendung 
verwirklicht  werden  können,  sondern  es  ist  selbst  eine  ^öw^ä  der  Ver- 
mögenszuwendung und  kann  daher  umgekehrt  durch  die  verschie- 
denartigsten Formen  der  Vermögenszuwendung  realisirt  werden. 
Darum  kann  aber  das  Legat  selbst  nicht  wieder  zu 
einem  ausser  ihm  liegenden  Zwecke  vorgenommen 
werden;  ein  iegatum  dotis  causa  ist  ein  Widerspruch,  gerade 
wie  ein  Iegatum  solutionis  causa^  eine  Schenkung  dotis  causa.  Der 
Sinn  einer  darauf  zielenden  Anordnung  wäre  kein  anderer  als 
der:  der  Mann  soll  ein  Legat  haben,  das  zugleich  Dos  ist,  d.  h. 
eben  ein  Legat,  das  kein  Legat  ist  sondern  eine  Dos  und  hin- 
wiederum eine  Dos,  die  keine  Dos  ist  sondern  ein  Legat. 

Von  dieser  Betrachtung  sind  offenbar  diejenigen  römischen 
Juristen  ausgegangen ,  welche  das  Iegatum  dotis  zu  Gunsten  des 
Mannes  fUr  unstatthaft  erklärt  und  nur  zu  Gunsten  der  Frau 
zugelassen  haben.  In  unseren  Quellen  wird  diese  Ansicht  von 
Gajus  vertreten  *J;  derselbe  stellt  das  Legat:  heres  meus  dam- 
nas  esto  fiUae  meae  nomine  Lucio  Titio  genero  meo  C.  dare  geradezu 


ben.    Ob   der  Mann  hiernächst  wirklich    erwirbt;  oder   ob    er  aus- 
schiftgt,  ist  dotalrechtlich  irrelevant. 

1)  L.  77  S.  9  D.   de  leg.  n  (31)  L.  29  D.  h.  t.  L.  84  S*  6  D.  da  feg.  I 
(30)  k  43  D.  de  leg.  III  (32). 

2)  L.  69  S.  3  D.  de  leg.  I  (30). 
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aot  eine  Liiiie  mit  dem  Legate,  durch  welches  einem  oder  eini- 
gen Erben  die  ausschUessliche  Verbindlichkeit  auferlegt  wird, 
die  Erbschaftsschulden  zu  berichtigen.  Wie  in  diesem  Falle  nicht 
die  Gläubiger,  an  weiche  die  Lieistung  zu  erfolgen  habe ,  hono- 
rirt  seien  > ) ,  sondern  die  übrigen  Erben ,  so  in  unserem  Falle 
nicht  der  Schwiegersohn,  sondern  die  Tochter,  cujus  maxime  in- 
ierest.  Dieser  Vergleich  ist  für  den  ersten  Blick  überraschend ; 
der  Gläubiger  hat  zunächst  von  jenem  Legate  gar  keinen  Vor- 
theil;  der  Mann  dagegen  erhält  eine  unentgeltliche  und  freiwil- 
lige Vermögensvermehrung;  sein  Interesse  an  dem  Legate  lässt 
sich  also  doch  schwerlich  in  Abrede  stellen.  In  der  That  liegt 
aber  nach  meiner  Ansicht  der  Vergleichungspunkt  gar  nicht  in 
dem  mangelnden  pecuniären  Interesse,  das  im  Gegen theile 
auch  fUr  den  Gläubiger  sehr  wohl  vorhanden  sein  kann ,  son- 
dern eben  in  dem  Widerspruche,  welchen  beide  Legate  involvi- 
ren.  Entweder  man  behandelt  jenes  Legat  rein  als  Legat, 
dann  ist  keine  Dos  vorhanden,  es  bleibt  also  auch  der  Wille 
des  Testators  zum  Theile  unerfüllt;  oder  man  behandelt  es 
als  Dos,  dann  ist  kein  Legat  vorhanden  und  der  Mann  kann 
nicht  als  honorirt  betrachtet  werden.  Es  bleibt  also  nur  der 
Ausweg  übrig,  dasselbe  als  Legat  an  die  Frau  aufzufttssen,  wie 
das  legatum  solutionis  als  Legat  an  die  übrigen  Miterben. 

Diesem  Standpunkte  gegenüber  lässt  sich  nun  allerdings  Folgen- 
des geltend  machen :  Legat  und  Dos  sind  zwei  causae^  welche  sich 
innerlich  nicht  widersprechen,  welche  vielmehr  bis  zu  einem 
gewissen  Punkte  parallel  mit  einander  gehen  und  von  denen  jede 
nur  noch  gewisse  spezifische  Wirkungen  äussert,  die  sich  gegen- 
seitig nicht  ausschliessen.  Beide  sind  unentgeltliche,  freiwillige  Ver- 
mögensvermehrungen. Dieselben,  oder  doch  nahezu  dieselben  Ver- 
mögensobjekte, welche  als  Legat,  können  auch  dotis  causa  zugewen- 
det werden ;  das  Besondere  ist  nur,  dass  die  atusa  dotis  ftlr  den 
Empfänger  gewisse  Verbindlichkeiten  im  Gefolge  hat,  die  dem  Le- 
gate als  solchem  firemd  sind.  Dass  also  der  Mann  eine  Zuwendung 
zugleich  als  Legat  und  als  Dos  empfängt,  mag  vom  formellen, 
rein  logischen  Standpunkte   auffallend  erscheinen  ;  eine  innere 


1)  Da  Zahlung  and  Legat  ebenfalle  selbständige  eansae  sind,    die  nicht 
lusammentreffen  können. 
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Unyereinbarkeifc»  wie  z.  B.  zwischen  Legal  und  Zahlung  besteht 
nicht  ')•  Will  also  der  Mann  das  Legat  geltend  machen,  waram 
soll  es  ihm  gewehrt,  warum  soll  immer  erst  der  Umweg  einge- 
schlagen werden ,  dass  die  Frau  sich  das  Legat  auszahlen  lässt 
und  dann  erst  dem  Manne  die  Dos  bestellt  ? 

Daher  darf  es  uns  nicht  befremden,  dass  schon  lange  vor 
Oajus  die  gerade  entgegengesetzte  Ansicht  sich  geltend  ge* 
macht  hatte,  welche  den  Mann  als  honorirt  betrachtete.  Dieser 
Ansicht  war  schon  Sabin us  gewesen  ^)\  desgleichen  hat  sie 
Proculus  ')  vertreten  und  zwar  in  sehr  charakteristischer 
Weise : 

ff  wie  pecuniam  gener  um  petere  dehere^  exaciam  acceptam  iega- 
Hs  refeh^i,  sed  divorfio  facto  de  dote  acHonem  mulieri  reddendam 
et  tühilammus  dotis  esse  factum. 

In  diesem  Satze  ist  die  Doppelnatur  jener  Zuwendung  sehr 
entschieden  hervorgehoben  und  andererseits  ist  derselbe  nur 
von  diesem  Standpunkte  aus  vollkommen  zu  begreifen.  Der 
Mann,  dem  das  Geld  ausbezahlt  wird,  erhält  dadurch 

1)  das  Legat  erfüllt;  daher  ist  dasselbe  als  getilgt  zu  be* 
handeln ; 

2)  zugleich  bekommt  er  eine  Dos  (nihilominus  dotis  esse  fac- 
tarn  d.  h.  trotzdem ,  dass  er  ein  Legat  bekommt ,  erhält  er  zu- 
gleich auch  eine  Dos). 

Diese  Doppelnatur  der  Zuwendung  zeigt  sich  noch  in  einer 
anderen  Beziehung,  welche  gleich  hier  besprochen  werden  möge. 
Wenn  nämlich  das  Legat  noch  vor  Eingehung  der  Ehe  anfällt, 
so  wird  es  gleichwohl  nicht  als  ein  bedingtes  behandelt  nach 
Analogie  des  Dotalversprechens ;  denn  als  Legat  ist  es  ja  in  der 
That  unbedingt.  Der  Mann  kann  dasselbe  also  sofort  geltend 
machen,  nach  den  Grundsätzen  vom  Erwerbe  und  der  Geltend- 
machung unbedingter  Legate.  Zugleich  aber  kann  dem  Onerirten 
für  den  Fall,  däss  die  Ehe  nicht  zu  Stande  kommt ,  auch  nicht 
die  condictio  ob  causam  datorum  nach  Analogie  der  datio  dotis 
zustehen ;  denn  als  Legat  ist  ja  das  Gegebene  nicht  sine  causa 


1 )  Aach  an  einer  Dosbestellang  mortis  causa  nimmt  der  Jarist  Trypho- 
ninoB  keinen  Anstoss.  L.  76  D.  h,  t.     L.  3  pr.  D.  de  leg.  III  (32 1. 

2)  L.  71  S.  3  D.  de  cond.  (35,  1). 

3)  L.  48  S.  1  l).  h.  t 
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im  Vermögen  des  Mannes.  Es  bleibt  also,  um  dem  Willen  des 
Testators  im  vollen  Umfange  gerecht  zu  werden ,  kein  anderer 
Ausweg  über  als  der,  dem  Manne  die  Caution  aufzulegen,  dass 
er  das  Erhaltene  in  jenem  Falle  an  die  Frau  herausgeben  werde. 
Ja  auch  dann ,  wenn  zur  Zeit  der  Erwerbung  des  Legates  be- 
reits gewiss  ist,  dass  die  beabsichtigte  Ehe  nicht  zu  Stande  kom- 
men werde,  ist  das  Legat  nicht  etwa  ipso  Jure  ungiltig,  sondern 
es  steht  nur  der  Klage  des  Mannes  die  exceptio  doli  entgegen. 
Consequent  muss  dasselbe  auch  dann  gelten ,  wenn  das  Legat 
erst  nach  beendigter  Ehe  anfällt.  Denn  dass  nunmehr  eine  Dos 
nicht  mehr  entstehen  kann  ,  hat  auf  das  Legat  als  solches  kei- 
nen Einfluss.  Auch  hier  kann  also  nur  von  Caution  oder  ex- 
ceptio döU  die  Rede  sein  '). 

Es  konnte  nun  nicht  fehlen,  dass  sich  jene  beiden  entge- 
genstehendem Ansichten  in  einer  Mittelmeinung  vereidigten, 
welche  von  Juli  an  undPapinian  vertreten  wird'),  dass  näm- 
lich beide,  Mann  und  Frau  gleichmässig  als  honorirt  zu  betrach- 
ten seien.  Denn  dass  unter  allen  Umständen  der  eigentliche  Vor- 
theil  des  Legates  als  solchen  auf  Seiten  der  Frau  sich  befindet, 
liess  sich  nicht  verkennen ,  während  auf  der  andern  Seite  gar 
wohl  der  Fall  vorkommen  konnte ,  dass  der  Mann  ein  solches 
Vermächtniss  ausschlug ,  das  als  Legat  keine  Vortheile  für  ihn 
hatte,  als  Dos  aber  mit  Verpflichtungen  verbunden  war,  die  er 
nicht  übernehmen  mochte.  Denn  man  muss  nur  daran  den- 
ken, dass  die  Dos  nicht  erst  durch  die  Auszahlung,  son- 
dern schon  durch  den  Erwerb  des  Legates  begründet  wird, 
der  Mann  also  das  periculum  exactionis  ganz  ebenso  zu  tragen 
^  hat ,  wie  bei  der  dos  promissa.  Durch  jenes  Ausschlagen  darf 
non  aber  die  Frau  nicht  um  den  Vortheil  gebracht  werden^ 
welcben  das  Legat  nach  der  Intention  des  Testators  auch  für 
sie  enthält;  es  muss  ihr  freistehen,  ihrerseits  als  Honorirte 
aufzutreten  und  alsdann  dem  Manne  die  Dos  durch  datio  zuzu- 


1 )  L.  71  $.  3  D.  de  cond.  (35  ,  1 )  verb. :  aed  Titio  —  necessaria  erit. 
Die  Anaicht  des  Sabiaas  wird  iron  PapiDian  offeabar  nicht  blos  refe- 
rirt,  sonder D  gebilligt. 

2)  L.  48  S.  1  I>.  h-  t ,  L.  71  §•  3  D.  de  cond.  (35,  1) 

B««hmaan,  röm.  DotalrecM.  2.  AlKbl.  9 
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wenden.  Dadurch  geht  das  pericuhtm  exactiams  auf  sie  Ober  und 
es  sind  nunmehr  alle  Interessen  befriedigt  ^). 

Uebrigens  ist  diese  letztere  Bemerkung  nicht  so  zu  verstehen, 
als  ob  die  Berechtigung  der  Frau  zur  Geltendmachung  des  Le- 
gates nur  subsidiär  bestünde  ftir  den  Fall,  dass  der  Mann  das 
Vermächtniss  ausschlägt.  Vielmehr  ist  dasselbe  Beiden ,  dem 
Manne  und  der  Frau,  gleichzeitig  angefallen,  und  beide  sind  da- 
her gleichzeitig  berechtigt,  es  geltend  zu  machen,  jedoch  so, 
dass  es  vom  Onerirten  nur  einmal  geleistet  zu  werden  braucht. 
Im  Einzelnen  ergeben  sich  folgende  Sätze: 

1)  Der  Mann  ist  der  Frau  gegenüber  durch  den  Anfall  des 
Legates  dotalrechtlich  verantwortlich ,  soferne  er  dasselbe 
nicht  ausschlägt;  der  Erwerb  durch  den  Mann  kommt  also 
impliciie  auch  der  Frau  zu  gut  und  diese  hat  daher,  soferne  der 
Mann  nicht  ausschlägt,  keine  Veranlassung,  das  Legat  gel- 
tend zu  machen. 

2)  Der  Frau  iällt  aber  das  Legat  auch  direkt  an,  sie  kann 
daher  dasselbe  geltend  machen,  auch  wenn  es  vom  Manne  nicht 
ausgeschlagen  ist;  nur  wird  alsdann  der  Mann  natürlich  von 
seiner  dotalrechtlichen  Haftung  befreit. 

3)  Die  Auszahlung  des  Legates  an  den  Mann  kommt 
impHciie  auch  der  Frau  zu  Gute;  daher  ist  der  Legatar  ihr  ge- 
genüber nunmehr  unbedingt  befreit.  Dagegen  hat  der  Mann  zu- 
nächst keinen  Vortheil,  wenn  an  die  Frau  geleistet  wird;  er  hat 
nach  klassischem  Rechte  nicht  einmal  eine  Klage  gegen  sie  auf. 
Erfüllung  des  Modus;  Leistung  an  die  Frau  ist  daher  nicht  zu- 
gleich Leistung  an  den  Mann;  dieser  kann  also  das  Legat  im- 
mer noch  geltend  machen  und  deshalb  ist  der  Onerirte,  ehe  er 
an  die  Frau  leistet,  berechtiget ,  Caution  zu  verlangen,  dass  sie 
das  Legat  bestimmungsgemäss  verwenden  resp.  ihn  gegen  die 
Klage  des  Mannes  vertheidigen  werde*  ^). 


1 )  Man  wird  die  Ansicht,  daas  da«  pericnlam  dotis  fQr  den  Mann  luer  erst 
mit  der  ezacUo  eintrete,  nicht  auf  L.  48  §.  1  D.  cit.  gründen  wollen. 
Das  Gegentheil  ergibt  sich,  abgeseheo  von  inneren  Gründen,  mit  aller 
Bestimmtheit  aus  L.  71  %.  3  D.  cit.  Ich  werde  auf  diesen  Punkt 
später  surttckkommen. 

2)  L  71  S-  3  0.  cit:  verb  :  nam  —  ezceptione. 
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Was  yoD  der  Zahlung  gilt,  findet  natttrlioh  aueh  auf  alle 
diejenigen  Handlungen  Anwendung,  die  in  ihrer  Wirkung  juri- 
stiflch  der  Zahlung  gleichstehen:  NovBtion,  Delegation^  Accepti- 
lation  undLitiscontestation.  Finden  diese  Qeschäfte  zwischen  dem 
Onerirten  und  dem  Manne  statt,  so  schliessen  sie  von  selbst  je- 
den ferneren  Anspruch  der  Frau  gegen  den  ersteren  aus;  nicht 
aber  gilt  dasselbe  im  umgekehrten  Fall. 

Daraus  ergibt  sich  ganz  von  selbst^  dass  das  Verhältniss 
nidit  so  aufgefasst  werden  dai*f,  als  wären  Mann  und  Frau  CorreaU 
gläubiger.  Denn  darin  liegt  eben  gerade  das  Eigenthümliche, 
dass  das  legaium  dotis  noth wendig  beiden  zugleich  zu  Gute 
kommen  muss,  mag  die  Leistung  an  den  Mann  oder  an  die 
Frau  erfolgen;  während  die  Correalforderung  als  solche  immer 
nur  für  den  einen  oder  für  den  andern  Gläubiger  von  effecti- 
vem  Vortheil  ist. 


Dass  die  Frau  das  legaium  dotis  unter  gewissen  Voraussetz- 
I  ungen  auch    dann  mit  Erfolg  geltend  machen  kann,   wenn    die 

Erfüllung  des  modus  nicht  möglich  ist,  hat  kein  dotalrechtliches 
Interesse  und  ist  daher  hier  nicht  weiter  zu  verfolgen  ^). 


Tiertes  Kapitel. 
Die  Form  der  Dosbestellnng. 


§.  82. 

Wenn  wir  schliesslich  noch  die  Frage  aufwerfen,  in  welcher 
Form  die  Bestellung  der  Dos  zu  geschehen  habe,  so  kann  über 
den  Sinn  derselben  nach  den  Ergebnissen  der  bisherigen  Erör- 
terungen kein  Zweifel  bestehen.  Es  handelt  sich  einfach  darum, 
ob  zu  den  gewöhnlichen  Formen  des  Geschäftes,  welches  dotis 
causa  vorgenommen  wird,  noch  irgend  eine  besondere  Form 
hinzukommen  müsse,   in   welcher  diese  causa  ihren  Ausdruck 


1)  ^gl*  AU   eleu   vorstehenden  Erörterungen  Hasse   a.  a.  0.  S.  319  — 
334 

9  * 
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findet,  oder  mit  andern  Worten,  in  welcher  sieh  der  mlmns  da- 
tis  consHiuendae  manifestirt. 

Vor  Allem  steht  nun  soviel  fest,  dass  die  Errichtung  einer 
schriftlichen  Urkunde,  eines  sogenannten  instrumentum  do- 
tale  rechtlich  niemals  yorgeschrieben  war,  wie  sehr  auch  die 
Sitte,  namentlich  der  späteren  Zeit ,  sich  solchen  Urkunden  ge- 
neigt zeigte  ^) . 

Nur  insoferne  nach  dem  spätesten  römischen  Rechte  die 
Giltigkeit  der  Ehen  gewisser  Personen  durch  die  Existem 
eines  instrumentum  dotale  bedingt  war  '),  musste  natürlich  auch 
die  Dos  selbst  in  dieser  Form  bestellt  werden. 

Ebenso  wenig  aber  war  jemals  der  Gebrauch  von  certa  m 
soUnnia  verba  zum  Ausdruck  des  animus  dotis  constituendae  recht- 
lich nothwendig.  Die  Sitte  allerdings  mochte  sich  hier,  wie  in 
so  vielen  andern  Fällen,  gerne  feststehender,  herkömmlicher  For- 
men bedienen  wie  z.  B.  der  Ausdrücke:  „do/tf  causa^^,  oder  „tn 
dotemf^  oder  ^Jitiae^  uxoris  nomine  dare  promittere^^  etc.  etc."  •). 
Aber  nicht  nur  waren  diese  Ausdrücke  rechtlich  in  keiner 
Weise  notbwendig,  sondern  es  brauchte  die  Absicht,  eine  Dos 
zu  bestellen,  überhaupt  gar  nicht  ausdrücklich  erklärt  zu 
sein ;  es  genügte  vollkommen ,  dass  dieselbe  aus  den  Umstän- 
den gefolgert  werden  konnte;  es  verhielt  sich  also  in  dieser 
Beziehung  hier  durchaus  wie  bei  andern  causae  der  Vermögens- 
zuwendung, der  Schenkung,  der  Zahlung  u.  s.  w. 

Die  Richtigkeit  dieser  Ansicht  wird  —  ganz  abgesehen  von 
der  eben  erwähnten  Analogie  —  vor  Allem  negativ  bewiesen 
dadurch,  dass  die  Quellen  nirgends  die  Nothwendigkeit  einer 
ausdrücklichen  Willenserklärung  hervorheben.     Es   lassen  sich 


1)  DaraaB,  dass  Jastinian  wiederholt  hervorbebt»  dass  aaf  dieErrichtang 
eines  instrameDtum  dotale  nichts  ankomme  (vgl.  z.  B.  L,  6  C.  h.  t.. 
L.  1  pr.  C.  de  re.  o.  a.  5,  13,  L.  6  C.  de  dotis  prom.  5,  11)  Iflsdt 
sich  vielleicht  schliessen ,  dass  wenigstens  in  manchen  Theilen  des 
Reiches  die  Ansicht  von  der  Nothwendigkeit  schriftlicher  Formen  ver- 
breitet war. 

2)  Novelle  74  C.  4.  Novelle  117  C.  4. 

3)  Diese  Redeweisen  kommen  in  den  Quellen  so  anendlich  oft  vor,  dast 
spezielle  Nachweisnngen  überflüssig  sind. 
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aber   auch    vollkommen    überzeugende   positive  Beweise    bei- 
bringen. 

Zunächst  gehört  hieher  folgende  Stelle  des  Celsus  ßbro 
XXVI  D.)  i)  : 

,,5i  tibi  nupserOy  decem  dari  ipondes?^^  Cauta  cogniia  denegmh 
dam  aclionem  puto;  nee  raro  prohabilis  causa  ejusmodi  stipulation 
ms  est.  Item  si  vir  a  muHere  modo  non  in  dotem  sHpulatus  est. 

Verspricht  der  Mann  der  Frau  etwas  unter  der  Bedingung, 
wenn  sie  ihn  heirathe,  so  soll  aus  diesem  Versprechen  keine 
Klage  stattfinden,  wenn  dasselbe  lediglich  den  Zweck  gehabt 
bat,  die  Frau  durch  den  in  Aussicht  gestellten  Vortheil  zur  Hei- 
rath  zu  bestimmen;  es  ist  dagegen  klagbar,  wenn  sich  aus  den 
Umständen  irgend  welcher  andere  Zweck  desselben  ergibt. 
Ganz  abenao  ist  es  aber  auch  im  umgekehrten  Falle  zu  halten; 
aus  dem  Versprechen  der  Frau  an  den  Mann  soll  die  Klage 
▼ersagt  werden,  wenn  dasselbe  nicht  „m  dotem^^  stattgefunden 
hat  und  auch  sonst  eine  probabitis  causa  nicht  nachzuweisen  ist. 

Offenbar  hat  der  Jurist  dabei  den  Fall  im  Auge,  dass  die 
causa  dotis  selbst  im  Versprechen  gar  nicht  ausgedrückt  ist. 
Denn  bei  der  entgegengesetzten  Annahme  wäre  die  Bemerkung, 
dass  das  Dotalversprechen  klagbar  sei ,  wohl  doch  etwas  zu 
trivial.  Namentlich  aber  führt  der  Parallelismus  der  beiden  Fälle 
noth wendig  zu  jener  Auffassung.  Beidemale  wird  eine  Stipulation 
ohne  Angabe  der  causa  vorausgesetzt  und  die  Klagbarkeit  da- 
von abhängig  gemacht,  dass  sich  aus  den  Umständen  eine 
causa  probabitis  ergebe ,  als  welche  beim  Versprechen  der  Frau 
in  erster  Linie,  wenn  auch  nicht  ausschliesslich  und  nothwendig, 
die  causa  dotis  erscheint. 

Ganz  den  nämlichen  Satz ,  dass  die  causa  dotis  nicht  aus- 
drücklich erklärt  zu  sein  brauche,  spricht  ferner  auch  Ulpian 
aus  ^): 
quia  autem  in  stiputatione  non  est  necessaria  dotis  a4fcctio  etiam 
in  dattone  tanfundem  ducimus. 

So  wie  diese  Worte  lauten ,  können  sie  keinen  anderen 
Sinn  haben,  als  den:  das  Wort  „Dos'^  oder  ein  gleichbedeuten- 


1)  L.  97  J.  2  D.  de  V.  0.  (45,  l). 

2)  L.  23  D.  h.  t 
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der  Ausdruck  braucht  weder  bei  der  Stipulation  noch  bei  der 
Dation  vorzukommen;  die  Absicht,  eine  Dos  zu  bestellen,  kann 
in  beiden  Fällen  aus  den  Umständen  entnommen  werden. 

Zwar  hat  Hasse  ')  nach  dem  Vorgange  von  Cuj actus 
eine  andere  Lesart  und  Erklärung  der  Stelle  vorgeschlagen,  in- 
dem er  den  Genitiv  „rfü/fV  zu  „süpulalione*'  ziehen,  dagegen  zu 
^^adjectio*\  als  Genitiv  ^,conditionis^^  ergänzen  will,  wornach  dann 
der  Sinn  der  wäre:  die  ausdrückliche  Hervorhebung  der  Beding- 
ung, dass  die  Ehe  erfolge,  ist  bei  der  datio  dotis  ebenso  wenig 
nöthig,  wie  bei  der  promissio. 

Aber  gegen  diese  Conjektur  spricht  nicht  allein  die  üeber- 
einstimmung  der  Handschriften  *),  sondern  vor  Allem  auch  der 
innere  Zusammenhang.  Denn  gerade  in  Beziehung  auf  jene  Be- 
dingung unterscheiden  sich  ja  bekanntlich  dado  und  promissio 
ganz  wesentlich,  wie  der  nämliche  Ulpian  gelehrt  hatte.  Die 
datio  soll  als  unbedingt  gelten,  wenn  nicht  die  entgegengesetzte 
Absicht  oflfenbar  vorhanden  ist;  jene  Bedingung  versteht  sich 
hier  also  mit  nichten  ,  wie  bei  der  promissio ,  von  selbst.  Wie 
hätte  also  Ulpian,  ohne  sich  selbst  zu  widersprechen,  sagen 
können,  die  Beifügung  der  Bedingung  sei  im  einen  Falle  ge- 
rade so  überflüssig,  wie  im  andern  *),  Vergeblich  beruft  man 
sich  dagegen  auf  den  Zusammenhang  der  L.  21  und  L.  23  cit.  Denn 
selbst  zugegeben,  dass  beide  Stellen  ursprünglich  in  unmittelba- 
rer Verbindung  gestanden  haben ,  so  lässt  sich  der  innere  Zu- 
sammenhang  auch   vom  Standpunkte  meiner  Auffassung  nach- 


1)  a.  a.  0.  S.  318. 

2)  Die  Basiliken  lassen  uns  hier  ioi  Stiche,  indem  sie  den  ganzen  Satz 
ohne  Subjekt  wiedergeben:  quemadmodum  autem  in  sÜpulatione  non 
necessario  adjicitnr,  itaque  neque  in  tradiUone.  Doch  will  ich  zage- 
ben, dass  dieser  Ausdruck  eher  zu  Gunsten  der  Hasse^schen  Auffaa- 
aang  ist. 

3)  Man  könnte  dagegen  zwar  einwenden:  die  ausdrückliche  Beifüg- 
ung der  Bedingung  sei  auch  bei  der  datio  nicht  notbwendig:  jene 
Absicht  der  Parteien  könne  auch  aus  den  Umständen  entnommen 
werden.  Dabei  bleibt  aber  eben  doch  der  ganz  wesentliche  Unter- 
schied, dass  die  promissio  schlechthin  als  bedingt  gilt:  und  des- 
halb konnte  Ulpian  die  beiden  Fälle  nicht  einfach  neben  einander 
stellen. 
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weisen.  Ulpian  sagt  zuerst:  Das  Versprechen  propier  causam 
daiis  sei  bedingt,  auch  wenn  die  Bedingung  nicht  ausgesprochen 
wird.  Weiter  aber  bemerkt  er ,  dass  auch  die  ausdrückliche 
Erklärung  der  causa  dotis  nicht  nothwendig  sei ,  daher  auch 
nicht  bei  der  äatio.  Wenn  also  die  Braut  dem  Bräutigam  ein- 
fach Tausend  verspricht^  so  ist  dies  ein  Dotalversprechen ,  falls 
sich  die  darauf  gerichtete  Absicht  aus  den  Umständen  ergibt,  und 
alsdann  ist  das  Versprechen  zugleich  ein  bedingtes.  Die  blosse 
ausdrückliche  Beifügung  dieser  Bedingung  macht  umgekehrt  das 
Versprechen  noch  nicht  zu  einem  Dotalversprechen,  da  ja  auch 
eine  andere  causa  zu  Grunde  liegen  kann. 

Endlich  gehört  noch  hieher  folgender  Ausspruch  Ulpians 
(libro  XXXI  ad  Sab.)  ») : 

Doiis   auiem  causa   data    accipere  debemus  ea  quae  in   dotem 

daniur. 

Die  Frage,  ob  eine  Dos  vorhanden  sei,  ist  zu  beantworten 
nach  der  Absicht  des  Gebenden :  dotis  causa  gegeben,  im  Gegen- 
satze zunächst  zum  Paraphernum  ist  das  ,  was  in  dotem ,  d.  hi 
mit  dieser  Absicht  gegeben  ist.  Daraus  ergibt  sich  die  Richtig- 
keit meiner  Behauptung«  Hätte  das  „t/t  dotem  dare^^  seinen  Aus- 
druck in  irgend  welchen  bestimmten  Formeln  finden  müssen, 
ja  wäre  nur  überhaupt  die  ausdrückliche  Erklärung  dieser  Ab- 
sicht nöthig  gewesen,  so  konnte  die  Frage,  ob  etwas  ^^dotis  causa^^ 
gegeben  sei  oder  nicht,  gar  nicht  aufkommen. 

G^en  diese  Resultate  kann  nun  wohl  auch  die  bekannte 
L.  3  C.  Th.  de  ine.  nupt.  (3,  12)  nicht  in  Betracht  kommen: 

Dos  si  qua  forte  solenniter  aut    data  aut    dicta  aut  promissa 

fuerit. 

Denn  wie  schon  von  Andern  zur  Genüge  hervorgehoben 
worden  ist,  bedeutet  das  Wort  ^^solenniter^^  in  diesem  Zusammen* 
hange  nicht  die  feierliche,  sondern  die  giltige  rechtswirk- 
same  Bestellung  der  Dos  '). 


1)  L.  9  S.  2  D.  h.  t. 

%)  Jedenfalls  aber  sollte  man  endlich  einmal  aufliören,  diese  Stelle  als 
Argument  für  die  feierliche  Natur  der  dictio  anzuführen.  Dieselbe 
Ifisst  schlechterdings  nur  eine  doppelte  Erklärung  zu,  entweder  die 
im  Texte  vertretene,  welche  das  solenniter  gar  nicht  auf  die  Form 
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S.  83. 

/  Der  animus  dotis  constUuaidae  braucht  demuaeh  weder  feier- 
lich noch  ausdrücklich  erklärt  zu  werden,  aber  er  muss  vorhan- 
den und  nachzuweisen  sein.  Nichts  ist  gewisser,  als  dass  dem 
römischen  Rechte  die  Vorstellung  von  einer  ipso  jvre  eintreten- 
den Dos  völlig  fremd  war.  Wo  jene  Absiebt  nicht  ausdrOcklich 
erklärt  war,  da  mussten  die  Umstände  des  konkreten  FaUes  so 
beschaffen  sein ,  dass  sie  einen  Schluss  auf  das  Vorhandensein 
derselben  zuliessen.  Es  verhält  sich,  wie  schon  oben  angedeutet, 
in  dieser  Beziehung  gar  nicht  anders,  als  hinsichtlich  der  Absicht 
zu  schenken,  zu  zahlen,  zu  noviren  (nach  klassischem  Rechte) 
oder  hinsichtlich  der  Absicht,    welche  der  Tradition  zu  Grunde 

liegt 

Dass  dabei  der  römische  Richter  weder  an  Beweisregeln 
noch  an  gesetzliche  Präsumptionen  gebunden  war,  ist  eine  bei- 
nahe triviale  Bemerkung,  deren  Bedeutung  aber  gerade  fUr  un- 
seren Fall  vielfach  übersehen  zu  werden  pflegt. 

Will  man  nämlich  eine  Dos,  welche  nicht  auf  dem  ausdrück- 
lich erklärten,  sondern  auf  dem  aus  den  Umständen  ermittelten 
ammus  dofis  consHtuendae  beruht ,  als  do$  tadta  oder  praenunpia 
bezeichnen,  so  ist  an  und  fbr  sich  dagegen  nicht  viel  mehr  ein- 
zuwenden ,  als  dass  dieser  Ausdruck  sich  in  den  Quellen  nicht 
vorfindet  und  in  der  That  auch  um  so  entbehrlicher  ist,  da  man 
ja  auch  nicht  von  einer  donatio  etc.  etc.  iacita  oder  praesumpta 
zu  sprechen  pflegt. 

Die  neuere  Theorie  aber  verbindet  mit  diesem  unrömischen 
Ausdrucke  auch  eine  unrömische  Vorstellung.  Je  weniger  Spiel- 
räum  nämlich  der  gemeine  Prozess  dem  richterlichen  Ermessen, 
der  freien  Berücksichtigung  und  Beurtheilung  konkreter  that- 
sächlicher  Verhältnisse  einräumt,  desto  weniger  kann  nament- 
lich davon  die  Rede  sein ,   dass  eine  gewisse  Absicht  der  han- 


besieht oder  die ,  dass  jede  Dosbesfellang  ein  negoüam  solenne  sei, 
d.  h.,  dats  za  den  an  sich  formlosen  Geschäften  der  traditio  n.  8.  w. 
eine  besondere  Form  hinsnkonmen  müsse  ^  als  Aasdinck  der  cansa 
dotis.  Aach  die  Dictio  könnte  darnach  an  and  ftir  sich  ein  ganz 
formloses  Geschäft  sein,  welches  lediglich  deshalb,  weil  es  dotis  caasa 
vorgenommen  wird,  eine  gewisse  Form  annehmen  mÜMte. 
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ddnden  ThcUe  frei  aus  den  begleüeoden  Umständen  des  FaUes 
ermittelt  werde,  desto  mehr  muss  sich  der  Richter  gerade  in 
dieser  Beziehung  nach  allgemeinen  gesetEÜchen  Regeln  umsehen, 
welche  auf  den  einzelnen  Fall  nur  mechanisch  anzuwenden 
sind. 

An  die  Stelle  der  praesumpüones  hominis^  welche  sich  aus  der 
Betrachtung  des  einzelnen  Falles  ergeben,  treten  die  unbeweg- 
lichen festen  prae^^t/mp/to/i^^  ^t/m,  nach  welchen  der  einzelne  Fall 
beurtbeilt  wird. 

Dazu  kommt  aber  gerade  auf  dem  Gebiete  des  Dotalrechtes 
noch  ein  anderer  Umstand.  Jemehr  man  sich  der  Auffassung 
der  Dos  als  eines  Beitrags  zur  Bestreitung  der  ehelichen  Lasten 
zuneigte,  desto  näher  lag  es,  diesen  Satz  umzuwenden  und  zu 
sagen:  Alles,  was  Beitrag  zur  Bestreitung  der  ehelichen  Lasten 
ist,  muss  im  Zweifel  als  Dos  aufgefasst  werden.  Und  da  nun 
hinwiederum  „Beitrag  zur  Bestreitung  der  ehelichen  Lasten'^  alles 
ist,  was  der  Mann  thatsächlich  zu  diesem  Zwecke  gebrauchen 
und  verwenden  kann,  so  musste  man  nothwendig  zu  dem  wei- 
teren Satze  gelangen :  Alles ,  was  die  ökonomische  Eigenschaft 
hat,    dem  Manne  jenen  Beitrag  zu  gewähren,   gilt  im  Zweifel 

als  Dos. 

Dem  römischen  Rechte  gegenüber  lag  in  dieser  Anschau- 
ung eine  doppelte  Abweichung: 

1)  Indem  dasselbe  eine  Dos  nur  unter  der  Voraussetz- 
ung des  Rechtserwerbes  kennt,  musste  man  zunächst 
in  der  Thatsache,  dass  dem  Manne  der  Besitz  und  Gebrauch 
gewisser  zu  den  angegebenen  Zwecken  geeigneter  Gegenstände 
tiberlassen  war,  vermöge  einer  ersten  Präsumption  eine  still- 
schweigende Eigenthumsttbertragung  oder  Cession  u.  s.  w.  er- 
blicken. Der  Begriff  des  „Einbringens^S  welcher  nach  römischem 
Rechte  juristisch  völlig  indifferent  ist  und  nicht  einmal  Ueber- 
tragung  des  juristischen  Besitzes  involvirt  M^  wurde  nun  ein 
Rechts  begriff;  das  Einbringen  von  ökonomisch  -  qualifizirten 
Gegenständen  wurde,  soferne  nicht  Protestation  und  Reserva- 
tion im  Wege  stand,  als  stillschweigende  Eigenthumsttbertragung 
aufgefasst. 


1)  L.  9  S*  2  D.  k«  i 
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2)  Zugleiidi  aber  wurde  angenommen,  dass  jede  solche  Zo- 
wendung  dotis  causa  geschehen  war,  wo  nicht  etwa  die  Absicht 
erklärtermassen  nur  auf  die  Bestellung  von  sogenannten  Para- 
phernalien  gerichtet  war. 

Nach  dem  Plane  dieses  Buches  kann  es  nicht  meine  Ab- 
sichtsein, diese  im  Vorgehendan  flüchtig  skizzirte  Theorie  weiter 
zu  verfolgen,  und  namentlich  die  Frage  zu  untersuchen,  ob^er- 
selben  blos  ein  theoretischer  Irrthum,  oder  vielmehr,  wie  ich 
glaube,  eine  gewohnheitsrechtliche  Modification  des  römischen 
Rechtes  zu  Grunde  liege.  Eben  deshalb  habe  ich  auch  keine 
Veranlassung,  die  casuistischen  Erörterungen,  welche  Hasse  ^) 
mit  grossem  Scharfsinne  in  dieser  Richtung  vorträgt,  des  Nähe- 
ren zu  verfolgen.  Ob  dieselben  vom  Standpunkte  des  Usus  mo- 
dernus richtig  und  zutreffend  sind,  mögen  Andere  beurtheilen; 
fiir  das  reine  römische  Recht  haben  sie  keine  Bedeutung,  wie 
sie  in  demselben  auch  keine  Unterstützung  finden  *). 

§.84. 

X  Nur  in  einem  einzigen  Falle,  unter  ganz  besonderen  Vor- 
aussetzungen  kommt  im  römischen  Rechte  ein  Verhältniss  vor, 
das  man  etwa  als  dos  tacitn  in  einem  eigenthümUcben  Sinne 
bezeichnen  könnte.  Wenn  nämlich  die  geschiedenen  Ehegatten 
sich  neuerdings  mit  einander  verehelichen,  bevor  noch  der  Mann 
die  für  die  frühere  Ehe  bestellt  gewesene  Dos  an  die  Frau  zu- 
rückgegeben hat,  80  wird  angenommen,  dass  ihm  dieselbe  auch 
für  die  neue  Ehe  verbleibe ,  da  von  der  Frau  nicht  vorauszu- 
setzen sei ,  dass  sie  indoiala  redire  in  mafrimonium  voiuifl). 

Im  Einzelnen  ist  über  diesen  Fall  Folgendes  zu  bemerken: 

1)  Die  erwähnte  Präsumption  tritt  nur  dann  ein,  wenn  die 
Dos  nicht  bereits  zurückgezahlt  oder  sonst  eine  Verfügung  dar- 
über getroffen  ist,  welche  der  Rückzahlung  rechtlich  gleichsteht, 


1)  A.  a.  0.  S.  417  fgg.    Vgl.  auch  Si&iemis  avilrecht  S*  132  Anm.  12. 

2)  Vgl.  meinen  Aufsatz  aber  die  sog.  Dos  tacita  in Bekker  und  Huther, 
Jahrbuch  des  gem.  Rechtes  Bd.  5  S.  271  fgg.  —  Arndts,  Fand. 
(5.  Aufl.)  S   298  Anm.  6. 

3)  L.  50,  L.  40  D.  h.  t. 
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wie  z.  B.  Novation  und  Delegation').  Von  einer  präsumptiven 
Vermögensübertragung  dotis  causa  \si  hier  also  überall  keine 
Rede. 

2)  Die  einschlägigen  Stellen  sprechen  ausdrücklich  nur  von 
der  dos  dafa^).  Es  kann  also  die  Frage  entstehen,  ob  bezüglich 
der  dos  promissa  andere  Grundsätze  gelten.  Dies  muss  in  Ab- 
rede gestellt  werden.  An  sicli  nämlich  erlischt  ja  die  Forderung 
des  Mannes  durch  die  Ehescheidung  gar  nicht;  nur  steht  der 
Klage  die  exceptio  doli  entgegen,  wenn  die  Frau  die  Schuldnerin 
ist.  DieseExceptio  ist  aber  gar  nichts  anderes  als  eine  Art  Gom- 
pensationseinrede,  da  ja  die  Frau  das  dem  Manne  Gezahlte  so^ 
fort  mittelst  der  acfio  de  dote  zurückverlangen  könnte.  Nun  soll 
aber  gerade  im  Falle  der  neuen  Ehe  die  Dofcalklage  nicht  an- 
gestellt werden,  also  fällt  auch  jene  Exceptio  weg'). 

3)  Die  fragliche  Vorschrift  kommt  natürlich  nicht  zur  An- 
wendung, wenn  sich  der  dritte  Besteller  die  Rückgabe  der  Dos 
ausbedungen  hat;  sie  ist  also  beschränkt  auf  den  Fall,  da  der 
Frau  die  Rückforderung  zusteht  **). 

4)  Auch  in  dem  Falle ,  wenn  das  Rückfonlerungsrecht  der 
Frau  auf  Stipulation  beruht,  hat  die  Wiederverehelichung 
nicht  die  Wirkung,  diese  aufzuheben;  sie  begründet  vielmehr 
nur  eine  exceptio  doli  auf  die  Dauer  der  zweiten  Ehe*).  Man 
kann  also  hier  nicht  sagen,  die  Dos  sei  stillschweigend  für  die 
zweite  Ehe  erneuert,  denn  das  würde  den  Wegfall  resp.  die 
stillschweigende  Veränderung  jener  Stipulation  voraussetzen, 
sondern  nur:  der  Manu  braucht  die  Dos,  welche  für  die 
erste  Ehe  bestellt  war,  nicht  eher  zurückzugeben,  als  bis 
auch  die  zweite  Ehe  aufgelöst  ist.  Dieser  Unterschied  ist  nicht 
blos  von  theoretischer  Bedeutung.  Wenn  nämKch  z.  B.  jene 
Stipulation  etwa  beschränkt  war  auf  den  casus  divortii  und    die 


1)  L.  64  D.  h.  t.     L.  66  $.  5  D.  sol.  mat.  (24,  3). 

2)  L.  30,  40  D.  h.  t.  L    66  §.  5  D.  sol.  mat. 

3)  Dabei  kann  auch  nichts  darauf  ankofnmcn,  ob  eine  anderweilige  Ehe 
in  Hute  liegt  oder  nicht.  Die  von  Hasse  l'ilr  das  Gegentbeil  ange- 
führte L.  68  D.  h.  t.  gehört  gar  nicht  hieher 

4)  L.  40  D.  h.  t.,  L.  42  g.  3  D.  sol.  mat.  (24,  3). 
»)  L.  13,  L.  69  S-  2  D.  h.  t. 
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Bweite  Ehe  wird  durch  den  Tod  getrennt  ^  so  ist  gleichwohl  die 
Rückforderung  begründet;  mit  anderen  Worten:  für  den  Inhalt 
und  Umfang  der  Stipulation  ist  das  Schicksal  der  zweiten  Ehe 
völlig  gleichgültig. 

Qanz  anders  dagegen  verhält  es  sich,  wenn  der  Frau  die 
Dotalklage  zusteht.  Die  stillschweigende  r^not;a/to  </oo>  bewirkt 
alsdann  ^  dass  diese  Klage  nunmehr  auf  Grund  der  erstmaligen 
Ehescheidung  gar  nicht  entsteht ,  vielmehr  lediglich  das  Schick- 
sal der  zweiten  Ehe  in  Betracht  kommt.  Daher  werden  nicht 
nur  die  Fristen,  innerhalb  welcher  die  Rückgabe  zu  erfolgen 
hat,  vom  Ende  der  letzteren  Ehe  an  gerechnet  Mi  sondern  auch 
die  Frage,  ob  überhaupt  eine  Rückgabe  und  in  welchem  Um- 
fange sie  zu  erfolgen  habe ,  entscheidet  sich  ledigUch  nach  der 
zweiten  Ehe  ^J.  Hier  liegt  also  in  der  That  eine  wahre  redin- 
tegrcuio  dotis  vor;  was  der  Mann  in  der  früheren  Ehe  als  Dos 
hatte,  das  hat  er  auch  jetzt  als  solche,  wie  wenn  das  Divortium 
gar  nicht  eingetreten  wäre ;  nicht  aber  ist  das  Verhältniss  so 
aufzufassen,  als  brauchte  er  die  frühere  Dos  nur  nicht  während 
der  Dauer  der  neuen  Ehe  herauszugeben/ 

Eine  besondere  Frage  ergibt  sich  noch  bezüglich  der  Früchte 
der  Zwischenzeit;  sind  dieselben  dotal,  oder  bilden  sie  ein  aug- 
mentum  dotis  ^  wie  die  vor  Eingehung  der  Ehe  bezogenen  ?  Auf 
die  L«  69  §.  2  D.  h.  t.  kann  man  sich  zur  Beantwortung  dieser 
Frage  nicht  berufen,  da  diese  Stelle  eine  actio  ex  stipulatu  vor- 
aussetzt. Man  wird  vielmehr  unterscheiden  müssen,  ob  die  bei- 
den Ehen  juristisch  als  eine  einzige  oder  ald  verschiedene  zu 
betrachten  seien.  Jenes  wurde  von  den  römischen  Juristen  dann 
angenommen ,  wenn  keine  anderweitige  Ehe  in  Mitte  lag,  und 
die  Wiedervereheiichung  nach  nicht  allzulanger  Zeit  erfolgte  '). 
Unter  dieser  Voraussetzung  äussert  also  das  divortium  bezüglich 
der  Dos  gar  keine  Wirkung,   also   auch    nicht  hinsichtlich  der 


1)  L.  66  S   5  D.  cit 

2)  Das  Prinzip  ist  auBgesprochen  in  den  Worten  der  angeführten  Stelle: 
qaoniam  priorie  dotis  causa  in  seqaentem  dotis  obligationem  esset 
translata. 

33)  L.  3  D.  de  R.  M.  (23,  2). 
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rechtlichen  Natur  der  Früchte  der  Zwischenzeit  M.  Im  entge- 
gengesetzten Falle  findet  zwar  auch  eine  stillschweigende  redin- 
tegratio  doHs  statt,  aber  doch  nicht  so,  dass  das  divortium  abso- 
lut ignorirt  würde;  dasselbe  erzeugt  nur  die  Dotalobligation 
nicht:  bezüglich  der  Früchte  aber  wird  anerkannt  werden  müs- 
sen, dass  in  der  Zwischenzeit  keine  Ehe  bestanden  hat. 

5)  Wir  sind  bisher  von  der  Voraussetzung  ausgegangen, 
dass  zur  Zeit  der  Eingehung  der  zweiten  Ehe  hinsichtlich  der 
Dos  noch  vollkommen  res  integra  vorhanden  ist ,  so  dass  der 
einfachen  redintegratio  kein  Hinderniss  im  Wege  steht.  Es 
kann  aber  auch  sein,  dass  zu  dieser  Zeit  die  Dotalklage  bereits 
angestellt,  ja  sogar  bis  zur  Verurtheilung  durchgeführt  ist.  Da- 
durch müssen  die  eben  erörterten  Grundsätze  theilweise  modi- 
fizirt  werden.  Welcher  Art  aber  diese  Modificationen  seien,  das 
kann  genügend  erst  im  Zusammenhange  der  Lehre  von  der  Do- 
talobligation erörtert  werden. 


1)  Dasselbe  gilt  natürlich  aoch  von  sonstigen  Ereignissen  der  Zwischen- 
aeit. 


Drittes  Bidi. 


Die   DotalobllgatioD. 


§.   86. 

Man  kann  strenge  genommen  nicht  von  der  Dotalobli- 
gation  sprechen:  je  nach  dem  Ereignisse,  welches  die  bestehende 
Ehe  aufhebt,  ist  nicht  nur  die  Person  des  Forderungsberechtig- 
ten, sondern  auch  Inhalt  und  Umfang  der  Forderung  selbst  ver- 
schieden. Es  gibt  also  so  viele  verschiedene  Dotaiobligationen, 
als  es  verschiedene  Gründe  der  Aufhebung  der  Ehe  gibt  Eine 
Darstellung,  welche  streng  systematisch  zu  Werke  gehen  wollte, 
hätte  demnach  vor  Allem  die  Punkte,  welche  diesen  sämmtli- 
chen  einzelnen  Fällen  der  Dotalobligation  gemein  sind  und 
sodann  diejenigen,  in  welchen  sie  von  einander  abweichen ,  zu 
erörtern.  In  der  That  hatte  ich  es  auch  ursprünglich  versucht, 
den  im  Folgenden  zu  behandelnden  Stoff  nach  diesem  Ge- 
sichtspunkte anzuordnen ,  bin  aber  nach  mancher  vergeblichen 
Mühe  zu  dem  Resultate  gelangt,  «dass  dieses  Verfahren  nur  auf 
Kosten  der  lebendigen  Anschaulichkeit  der  Verhältnisse  durch- 
zuführen wäre  und  zu  Wiederholungen  und  andern  Unzukömm- 
lichkeiten führen  würde.  Ich  ziehe  es  daher  vor,  das  Beispiel 
der  Quellen,  welche  in  den  Titeln  soluto  matrimonio  dos  quemad- 
modum  petaiur  in  der  That  nur  den  Fall  der  Ehescheidung  be- 
handeln ,  nachzuahmen  und  zunächst  ausschliesslich  nur  die 
alsdann  eintretende  Dotalobligation,  den  eigentlichen  Normal- 
fall ^  darzustellen ,  also  namentlich  auch  die  Materien  ,  welche 
gleichmässig  auch  bei  den  andern  Fällen  in  Betracht  kommen, 
gleichwohl  nur  in  diesem  speziellen  Zusammenhange  zu  unter- 
suchen. An  diese  in  sich  abgeschlossene  Darstellung  wird  sich 
dann  die  Erörterung  der  übrigen  Fälle  gleichsam  anhangsweise 
anreihen. 


Beohmann,  röm.  Dotalr«oht.    2.  Abth.  jQ 
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Entes  KafiteL 

Voranssetzung  der  Dotalobllgation.  Fälle,  in  welchen 

dieselbe  ausgeschlossen  ist* 


S-  86. 


Der  Empfänger  der  Dos  oder  sein  UniversalsuccesBor  ^)  ist 
im  Falle  der  Ehescheidung  kraft  rechtlicher  Vorschrift  verpflich- 
tet, dieselbe  an  die  Frau  oder  ihren  Gewalthaber^  unter  Um- 
ständen auch  an  ihre  Erben  herauszugeben.  In  dieser  Verbind- 
lichkeit beruht,  wie  schon  wiederholt  hervorgehoben  wurde,  die 
spezifische  Eigenthümlichkeit  der  Dos-,  ohne  dieselbe  wäre  sie 
lediglich  eine  rechtlich  zulässige  causa  der  Vermögenszuwen- 
dung «). 

Einen  Theil  der  hieher  gehörenden  Untersuchung,  den  ei- 
gentlich grundlegenden  Theil ,  habe  ich  schon  in  der  ersten 
Abtheilung  ')  vorweggenommen,  indem  ich  dort  den  Nachweis 
zu  liefern  suchte ,  dass  die  Dotalobllgation  nicht  schon  durch 
die  Bestellung  der  Dos  entstehe,  also  auch  während  der  Dauer 
der  Ehe  weder  als  bedingtes  noch  als  betagtes  Schuldverhält- 
niss  vorhanden  sei,  dass  sie  vielmehr  erst  durch  die  Aufhebung 
der  Ehe  ins  Leben  trete ,  und  zwar  nach  klassischem  Rechte 
auch  dann  nicht  sofor/  eXs  jus  quaesiium^  sondern  zunächst  nur 
als  ein  möglicher  Erwerb,  dessen  Realisirung  vom  Willen  der 
Frau  abhängt. 

An  dieser  Ansicht  ^)  halte  ich  auch  jetzt  noch  unverändert 


1)  Vgl.  darüber  unten  Kap.  3. 

2)  Je  nachdrücklicher  ich  diesen  Gesichtspunkt  schon  in  der  ersten  Ab- 
theilung  hervorgehoben  habe  (vgl.  2.6.  S.  209,  Anm.l),  desto  mehr 
muss  es  mich  überraschen,  denselben  von  Arnd  t  s  (Pandekten,  5.  Anfl. 
S.  395  Anm.  1)  als  Argument  gegen  meine  Theorie  geltend  gemacht 
SU  sehen. 

3)  Siehe  S.  150—194. 

4)  Zu  welcher  inzwischen  auch  Ihering,  Geist  des  römischen  Rechtes 
III,  1,  S.  189  unabhängig  von  meiner  Darstellung  gelangt  ist.  Die- 
selbe scheint  übrigens  auch  den  Beifall  meines  Recensenten  in  den  G  Ö  t- 
ting'schen  gelehrten  Anzeigen  (1864,  Kr.  27  S.1040  fgg.),  G.  Hart- 
mann geftinden  zu  haben. 


fest  Die  Emwendungen,  welche  dagegen  erkobea  worden^),  sind 
auch,  so  viel  ich  sehen  ki^nn,  nicht  eigentlich  primsipieller  Nc^ 
tur:  ich  will  daher  an  dieser  Stolle  uiioh  auf  keine  eia- 
gehende  Widerlegung  derselben  einlassen,  sondern  behalte  mir 
vor,  die  einzelnen  Argumente  da  zu  besprechen ,  wo  ich  duroh 
den  Zusammenhang  der  Darstellung  ohnedem  anf  sie  gefiUwt 
werde. 

Nur  eine  Bemerkung  allgemeiner  Nator  will  ich  mir  hiev 
gestatten.  Eis  wird  zugegeben,  dass  die  DoneU'sche  An- 
sicht von  der  Dotalobligation  als  einem  Realcontrakle  unhalt- 
bar,  und  dass  dieses  Scbuldrerliftltniss  überhaupt  nicht  ala 
ContraktsobUgation,  sondern  als  eine  „eigenthümliohe,  famUien- 
rechtliche^'  Obligation  aufzufassen  sei,  weshalb  sie  aiieh  nivgenda 
geradezu  als  ^^QbiigaÖQ"  bezeichnet  werde.  Damit  sei  aber  nicht 
ausgeschlossen,  dass  das  Verhältniss,  in  soweit  ea  obligato* 
riseher  Natur  ist,  durch  die  Bestellung  der  Dos  begründet 
werde  und  mit  diesem  Ereignisse  dies  C€dU  wenn  andt  nooh 
nicht  ^efäL 

Hiernach  möchte  es  nur  aber  fost  scheinen,  als  ob  awisehen 
den  beiden  sich  gegenüberstehenden  Auffassungen  kaum  eine 
andere  Verschiedenheit  als  in  der  Bezeichnung  bestünde.  Dass 
schon  durante  mairimomo  eine  rechtliche  Beziehung  der  Frau 
zur  Dos  bestehe ,  indem  diese  die  objective  OrundUge  der  zu* 
künftigen  Dotelobligation  ist ,  habe  ich  niemals  gelttognet  ')« 
Ebenso  bin  ich  so  weit  davon  entfernt,  die. eigenthümliche  fa- 
milienrechtliche Natur  dieser  Beziehung  in  Abrede  zu  stellen, 
dass  ich  gerade I  um  dieselbe  in  ihrer  ganzen,  reinen  Eigen-- 
thümlichkeit  hervortreten  zu  lassen,  ihre  obligatorische  Nator 
mit  Entschiedenheit  geläugnet  habe.  Wenn  dagegen  von  eines 
eigen thUmlichenfamilienrechtUchen  Obligation  gesprochen  wird, 


1)  VoD  Soheurl  ^  i^  0.  S.  132  fgg. 

2)  Nebenbei  will  ich  darauf  aufmerksam  machen ,  dass  das  Wort  ^^con- 
tractus^^  In  Anwendung  auf  die  negotiorum  gestio  von  Ulpian  ge- 
braucht wird  in  L.  16  D.  de  neg.  gest.  (3,  5)  ,  wodurch  meine  Be- 
merkungen ttber  die  Stellen,  welche  denselben  Ausdruck  von  der  Dos 
gebravehen  (Abtk.  1  S.  152),  unterstützt  werden  dOrften. 

3>  ¥gi  WkT  %.  B.  Abdu  I,  S.  185  Amd. 

10  ♦ 


14S 

80  soll  damit  wohl  nicht  gesagt  sein,  dass  dieselbe  ihrem  Ur- 
sprünge nach  dem  Famiüenrechte  angehöre;  denn  damit 
wäre  schwerlieh  etwas  Neues  behauptet,  diesen  familienrecht- 
lichen Charakter  der  Dotalobligation  kann  man  getrost  auch 
Tom  Standpunkte  der  DonelTschen  Ansicht  zugeben.  Viel- 
mehr kann  ich  jenen  Ausdruck  „eigenthümliche  ,  familienrecht- 
liche^^  Obligation  nur  so  auffassen,  dass  derselben  eine  eigen- 
thümliche  Gestalt  und  Wirksamkeit  beigelegt ,  also  eine  Ob- 
ligation von  anomaler  Beschaffenheit  statuirt  werden  soll 
Dabei  muss  ich  dann  aber  freilich  lebhaft  bedauern,  dass  ge- 
rade diese  familienrechtliohen  Eigenthümlichkeiten  der  Obli- 
gation des  Weiteren  gar  nicht  hervorgehoben,  ja  nicht  ein- 
mcd  angedeutet  worden  sind ,  so  dass  ich  weder  weiss ,  wie 
weit  die  obligatorische  Natur  des  Verhältnisses  reicht,  noch  wel- 
ches eigenthümliche  Verhältniss  da  beginnt,  wo  das  obligatori- 
sche aufhört  So  ist  denn  auch  eine  weitere  Polemik  zur  Zeit 
kaum  möglich.  Vorläufig  aber  muss  ich  gestehen,  dass,  wenn 
ich  die  Wahl  habe  zwischen  jener  Obligation,  die  doch  hin- 
wiederum auch  ein  eigenthümliches  familienrechtliches  Ver- 
hältniss ist  und  welche  daher  die  römischen  Juristen  selbst  An- 
stand nehmen,  als  obligatio  zu  bezeichnen,  und  meiner  Auffas- 
sung des  Verhältnisses  als  eines  gar  nicht  obligatorischen,  son- 
dern eigenthümlich  familienrechtlichen,  mir  diese  Wahl  kaum 
schwer  fallen  kann. 

§.  87. 

Wenn  nun  auch  die  Dotalobligation  nicht  durch  die  Bestel- 
lung noch  auch  gleichzeitig  mit  derselben  entsteht,  so  kann  sie 
doeh  niehl  ins  Leben  treten  ohne  Dos;  die  Existenz  der  letzte- 
ren ist  für  ihre  Entstehung  die  unerlässliche  Vorbedingung. 

Es  fragt  sich  aber  sofort,  welcher  Zeitpunkt  in  dieser 
Beziehung  massgebend  ist  Es  wäre  nämlich  nicht  undenkbar, 
dass  die  blosse  Bestellung  der  Dos  fUr  sich  noch  nicht  ge- 
nügte, dass  vielmehr  die  Dotalobligation  nur  entstehen  könnte, 
wenn  und  in  soweit  die  bestellte  Dos  auch  noch  im  Augenblicke 
der  beendigten  Ehe  vorhanden  ist 

Das  ist  nun  aber  entschieden  nicht  der  Stai^dpunkt  des  rö- 
mischen Rechtes :  vielmehr  ist  demselben  die  einfache  Bestellung 
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der  Dos  ohne  Rücksicht  auf  die  weiteren  Schicksale  derselben 
während  der  Ehe  die  genügende  Voraussetzung  für  die  Ent- 
stehung der  Restitutionspflicht  ').  Daraus  folgt  vor  411em,  dass 
der  Mann  nicht  blos  soweit  er  noch  jetzt  bereichert  ist,  sondern 
vielmehr  auf  den  ganzen  Betrag  des  ursprünglichen  Dotalka- 
pitales  haftet  '). 

Es  ergibt  sich  daraus  aber  weiter  der  allgemeinere  Satz^  von 
welchem  die  zuletzt  erwähnte  Bestimmung  nur  als  besondere 
Anwendung  erscheint,  dass  durch  die  blose  Bestellung  der  Dos 
für  die  Frau  die  objektiv  begründete  und  eben  deshalb 
unentziehbare  spes  quandoque  recipiendae  dotis  geschaffen  ist^ 
die  sich  im  Falle  der  Ehescheidung  zu  'einer  ß^rnüichen  Obligation 
entwickelt  Die  römischen  Juristen  drücken  diese  Wirkung  durch 
die  bekannten  Wendungen  aus:  ^o^  mulieri  acquisita  est  oder  dos  mu- 
Ueris  est  ').  Damit  ist,  wie  ich  wiederholt  betonen  will,  weder  ein 
dingliches  Recht,  noch  ein  schonjetzt  bestehender  obligatorischer 
Anspruch  der  Frau  gemeint,  sondern  eben  das  eigenthttmliche, 
familienrechtliche  Verhältniss,  dass  die  Dos  von  jetzt  an  für  die 
Frau  die  unentziehbare  Grundlage^einer  zukünftigen  Forderung 
ist,  deren  wirkliche  Entstehung  zwar  von  einem  zukünftigen 
ungewissen  Umstände,  aber  auch  nur  von  diesem  abhängt. 

Die  noth wendige  Folge  ist,  dass,  sobald  die  Dos  bestellt  ist, 
das  dotahrechtliche  Verhältniss  der  Frau  weder  durch  einseitige 
Handlungen  des  Mannes,  noch  durch  Geschäfte  mit  Dritten  auf- 
gehoben oder  beeinträchtigt  werden  kann.  Diesen  Satz  drücken 
die  Quellen  wiederholt  so  aus: 

post  nuptias  deterior  cavsa  vxoris  fteri  non  potest  *). 

Damit  ist  natürlich  nicht  gesagt,  dass  jene  Verfügungen 
überhaupt  nichtig    seien,    sondern     nur,    dass    sie    in    do- 


1)  Vgl  ».  B.  L.  l   S.  10  I).  de  dotc  prael.  (33,  4). 

2)  Dieser  allbekannte  Säte  bedarf  hier  keines  weiteren  Nachweises,  vgl. 

unten  Kap.  2. 

3)  Vgl.  E.  B.  L.  71  D.  de  evict.  (21,  2)  ,  L   7  D.  de  pact.  dol.  (23,  4), 
L.  9  pr.  D.  de  cond.  c.  d.  (12,  4)  Abth.  I.  S.  184  Anna. 

4>  L.  28    D.  h.  t.     L.  29    D.    sol.   mat.   (24,  3),     11  C.  h.  t.    ond 
öAer. 


talreohtUcher  Beziehung  keinen  Einfluss  zu  äussern  vermö- 
gen i). 

Es  kann  nun  aberausnahmsweise  diese  Eigenschaft  der 
besMltenDoB,  Grundlage  einer  zukünftigen  Dotalforderung  der 
Fri«  Bu  sein,  von  Anfang  an  ausgeschlossen  sein. 

Sie  kann  femer  ausnahmsweise,  obschon  anfönglich  vor- 
handen ,  w&hrend  der  Dauer  der  Ehe  wieder  aufgehoben 
werden. 

Von  diesen  beiden  Ausnabmsverh&ltnissen  ist  im  Folgenden 
zu  sfHrechen. 

§•  88. 

I.  lieber  das  rechtliche  Schicksal  der  Dos  kann  vor  oder 
gleichzeitig  mit  der  Bestellung  eine  besondere  Verabred- 
ung getroffen  werden.  Diese  ist  für  uns  hier  zunächst  in  so- 
ferne  von  Interesse,  als  dadurch  das  gemeine  Dotalrecht  im 
konkreten  Falle  ausgeschlossen  wird.  Von  diesem  Gesichtspunkte 
aus  haben  wir  die  einschlägigen  Grundsätze  des  römischen  R;ech- 
tes  hier  näher  ins  Auge  zu  fassen. 

1)  Vor  Allem  kann  der  Besteller  selbst  sich  die  dereinstige 
Rückgabe  ausbedingen.  Eine  solche  Verabredung  ist  eine  ge- 
wöhnlidie  lex  rei  suae  dicta  *)  und  daher  so  lange  zulässig,  als 
nicht  äo$  muiteri  acquiHta  est  ^  also  regelmässig  nur  vor  oder 
gleichzeitig  mit  der  Bestellung,  wenn  aber  diese  vor  Eingehung 
der  Ehe  erfolgt  ist,  auch  noch  nachher,  bis  zu  dem  letzteren 
Zeitpunkte  '). 

Wird  das  Versprechen  der  Bestellung  in  coniinenti  beigefügt, 
so  ist  es  darum  auch  nicht  uothwendig,  dass  dasselbe  in  Form 


1)  In  wieferne  die  Frau  selbst  durch  pacta  dot>atia  ihre  spes  qnandoqae 
recipicndae  dotis  nach  Inhalt  iindUmrang  modiSziren  könne,  ist  hier 
natürlich  nicht  zu  untersuchen  und  steht  nait  der  vorliegenden  Frage 
in  keinem  unmittelbaren  Zusammenhange.  —  Was  übrigens  oben 
von  der  Beziehung  der  Frau  zur  Dos  gesagt  ist,  findet  auch  auf  den 
Vater  derselben  Anwendung,  in  soteme  derselbe  nach  Lage  der  Dinge 
(iberhaopt  eine  spes  quandoque  recipiendae  dotis  hat.  Vgl.  z.  6.  L. 
7  D.  de  pact  dot.  (23,  4). 

21  L.  20,  §•'!»  L.  7  D.  de  pact.  dot.  (23,  4), 

3)  L.  29  pr.  D.  sol   mat.  (24,  3). 
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der  Stipulation  geleistet  werde,  e6  genügt  vielmehr  audi  ein 
formloses  pactum^  welches  alsdann  eine  actio  praescriptis  verbu 
erseugt  ^). 

Ein  solcher  Vertrag  kann  mehr  oder  minder  umfassend  sein, 
er  kann  sich  auf*  alle  oder  nur  auf  gewisse  Fälle  der  Trennung 
der  Ehe  erstrecken  ^).  Im  letzteren  Falle  ist  im  Uebrigen  na- 
türlich dos  mtiäeri  acquisiia :  die  Rechte  der  Frau  sind  nur  soweit 
ausgeschlossen,  cds  der  Vertrag  reicht. 

Dagegen  ist  das  fernere  Schicksal  des  einmal  gütig  errich* 
teten  Vertrages  in  dotalrechtlicher  Beziehung  gleichgiltig;  das 
Dotalrerhältniss  kommt  nicht  nachträglich  dadurch  zumDaseiUi 
dass  derselbe,  ohne  erfüllt  zu  sein,  wegfällt.  Soll  alsdann  der 
Frau  die  Dotalforderung  zugewendet  werden,  so  kann  dies  nur 
im  Wege  der  Stipulation  geschehen  '). 

Man  pflegt  in  dem  hier  besprochenen  Falle  die  Dos  als  dos 
recepHcia  zu  bezeichnen.  Dieser  Sprachgebrauch  beruht  aber  auf 
einem  offenbaren  Missverständnisse  der  Quellen.  Nach  den  un- 
zweifelhaften Aussprüchen  von  Gajus  ^)  und  Ulpian  ^).  ist 
vielmehr  jene  Bezeichnung  zu  beschränken  auf  den  Fall,  da 
die  Rückgabe  der  Dos  an  den  Besteller  nach  dem  Tode 
der  Frau  versprochen  wird.  Damach  aber  gehört  die  dos  re^ 
cepticia  wenigstens  nach  klassischem  Rechte  gar  nicht  in  die- 
sen Zusammenhang^  denn  durch  jene  Verabredung  wurde  ir- 
gend ein  Recht  der  Frau  oder  ihrer  Erben  weder  ausgeschlos- 
sen noch  modifizirt  '). 

2)  Es  kann  aber  die  der^stige  Zurückgabe  der  Dos  auch 
einem  Ändern  als  dem  Besteller  versprochen  werden,  jedoch 
selbstverständlich  nicht  ohne  ausdrückliche  oder  stillschweigende 


1)  L.  6  C.  h.  t.  ,  L.  1  C.  de  pact.  conv.  s  dot  (5,  14)  =  L.  10  G.  de 
pact.  (2,  3),  L.  24  C.  h.  t.  L.  22  pr.  L.  29  D.  sol.  inat.  (24,3).  L. 
20  S.  1  de  pact.  dot.  (23,  4).    L.  un.  $.  13  C.  de  r.  n.  a.   (5,  13). 

2)  Vgl.  L  29  S  1  D.  sol.  mat.  (24,  3).  L.  6  princ.  D.  de  cond.  c.  d. 
(12,  4).  L.  29  $.  1  D.  de  pact.  dot.  (23,  4).  L.  22  pr.  D.  sol. 
mat.  (24,  3).    Eine  Interpretationsregel:  L.  240  D.  de  V.  L. 

3)  L.  41  S.  11  D.  de  leg.  IIL  (32). 

4)  L.  31  §.  2  1).  de  m.  c.  don.  (39,  6). 

5)  Frag.  VI,  5. 

6)  Richtig:    Schearl  Institutionen  $.  180. 
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Zustimmung  des  letzteren,  wogegen  der  Consens  der  Frau  ab 
solcher  auch  in  diesem  Falle  nicht  nothwendig  ist 

Der  Grund,  aus  welchem  ein  solches  Versprechen  an  ei- 
nen Dritten  geleistet  wird ,  kann  sehr  verschieden  sein ,  na- 
mentlich kann  eine  Schenkung  des  Bestellenden  an  den  Pro- 
missar zu  Grunde  liegen  und  alsdann  kommen  natürlich  im 
Allgemeinen  auch  die  einschlägigen  Grundsätze  von  der  Schen- 
kung zur  Anwendung  ^).  Es  kann  aber  auch  zwischen  dem 
Besteller  und  dem  Stipulator  ein  Mandat  bestehen,  vermöge  des- 
sen letzterer  yerpflichtet  ist,  jenem  das  Zurückerhaltene  heraus- 
zugeben. Dieses  Verhältniss,  welches  offenbar  mit  derAdstipula- 
tion  in  materieller  Beziehung  viel  Aehnlichkeit  hat,  scheint  im 
klassischen  Rechte  besonders  dann  häufig  vorgekommen  zu  sein, 
wenn  die  Frau  selbst  die  Dos  bestellte,  und  es  wird  dabei  wie- 
derholt der  Grundsatz  hervorgehoben,  dass  alsdann  trotz  der 
Stipulation  die  Frau  in  keiner  Weise  gehindert  sei,  später  an- 
derweitige Verabredungen  über  das  Schicksal  der  Dos  mit  dem 
Manne  zu  treffen  ').  Der  Zustimmung  des  dritten  Bestellers 
bedarf  es  natürlich  dann  nicht,  wenn  die  Stipulation  abgeschlos- 
sen wird  zwischen  dem  Manne  und  der  Frau  und  ebenso 
ist  in  diesem  Falle  selbst  bei  ausdrücklich  erklärter  Zustimm- 
ung eine  Schenkung  an  die  Frau  nur  dann  anzunehmen,  wenn 
sich  die  Stipulation  auf  Fälle  erstreckt ,  für  welche  nicht  schon 
ohnedem  dos  mulieri  acquisita  est  '). 

3)  Endlich  ist  noch  zu  bemerken ,  dass  von  dem  Satze, 
womach  Stipulationen  zu  Gunsten  eines  Dritten  wirkungslos 
sind  *) ,   hier  gewisse  Ausnahmen  offenbar  in  favorem  doHs  be- 


1)  L.  31  pr.  C.  h.  t.  Vgl.  Abth.  I.  S.  215,  216.  Vgl.  aach  noch  L.  77 
$.  2  D.  de  leg.  U.  (31).  L.  2  C.  h  t.  \  L.  42  $,  7  D.  de  leg.  III. 
( 32). 

2)  Es  steht  in  diesem  Falle  der  actio  ex  stipulaiu  die  except.  dolientge- 
gegen.  L.  63,  L.72§.2  D.  h.  t.  L  33  D.  sol  mal.  (24,  3).  L.  37  S-  4 
D.  de  leg.  IJI  (32).  L.  41  %.  7  1).  eod.  und  dagegen  L.  29  §.  2  D. 
de  pact.  dot.  (23,  4).  L.  11  D.  de  dote  praeleg.  (33,  4).  L.  10  $.  6 
D.  mandati  (17,  1).   L.  3  S-  f»  D.  de  minor.  (4,4). 

3)  Vgl.  Abth.  I.  a.  a.  0. 

4)  Gaj.  III.  103,  S-  4,  19.    J.  de  inut  stipul.  (3,  19). 
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stehen.  Vor  Allein  kann  nämlidb  der  bestellende  Vator  die 
Rückgabe  an  die  in  seiner  Grewalt  stehende  Tochter  mit  der 
Wirkung  stipuliren ,  dass  dieser  eine  actio  utilis  erworben  wird. 
Dabei  aber  ist  die  römische  Jurisprudenz  nicht  einmal  stehen 
geblieben.  Es  können  vielmehr  alle  Ascendenten  ohne  Rück- 
sicht auf  Gewaltverhältniss  bei  der  Bestellung  der  Dos  die  Rück- 
gabe derselben  an  die  Frau  oder  ihre  Descendenten  mit  der 
gleichen  Wirkung  stipuliren^). 

§.  89. 

II.  Wir  wenden  uns  nunmehr  den  Fällen  zu,  in  welchen 
die  durch  vorbehaltlose  Bestellung  der  Dos  begründete  dotal- 
rechtliche  Wirkung  während  der  Dauer  der  Ehe  wieder 
aufgehoben  und  demnach  das  dereinstige  Entstehen  der  Do- 
talobligation  ausgeschlossen  wird.  Es  sind  dies  vornehmlich  fol- 
gende Fälle : 

1)  Rückgabe  der  Dos  an  die  Frau  während  der  Ehe. 

2)  Nachträgliche  Stipulationen  über  die  Rückgabe. 

3)  Oapiiis  deminutio  media  des  einen  Ehegatten. 

Was  nun  zuvörderst  die  Rückgabe  der  Dos  an  die  Frau 
während  der  Ehe  anlangt,  so  halte  ich  in  dieser  Bezieh- 
ung an  der  schon  früher  entwickelten  Ansicht  fest  *) ,  dass 
dieselbe  nicht  als  Zahlung  der  Dotalschuld  aufgefasst  werden 
könne. 


1)  L.  45  $.  2  D.  de  V.  0.  (45,  1).  L.  4t  J  7  D.  de  leg.  III.  (32).  L.  7 
C.  de  pect.  (5,  14).  L.45  D.  sol.  mat  (24,  3).  Vorausgesetzt  wird  in 
dieser  Stelle  eine  alternative  Stipulation :  aut  uzori  aut  avo  paterno  (dem 
Besteller).  InderThat  kann  auch  nur  in  diesem  Ealle  eine  besondere 
Schwierigkeit  sich  ergeben.  W&re  der  Enkelin  allein  stipulirt,  so  würde 
derselben  doch  auch,  wenn  man  die  Stipulation  der  Regel  gemftss  als 
inutilis  behandelt  ^  die  actio  rei  uzoriae  zustehen ;  so  aber  entsteht 
nach  dem  Tode  des  Grossvaters  die  Frage,  ob  die  Stipulation  nicht 
vielmehr  lediglich  zu  Gunsten  der  Erben  wirke  (Gajus  III.  103).  Bei 
der  Entscheidung  gehtPanllus  sehr  vorsichtig  und  gleichsam  schritt- 
weise zu  Werke.  —  Dass  die  Frau  selbst  nicht  einseitig  die  Rück- 
gabe an  einen  Dritten  ansbedingen  kann  ,  darflber  vergl.  L.  24  $.  4, 
L.  29  S.  2  O.  de  pact  dot  (23,  4).  L  26  C.  eod. 

2)  Abthl.  1  8.  164,  176. 
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Diese  Ansicht  ist  gleichftdls  aaf  Widerapruch  gestossen  ^). 
Je  mehr  dabei  aber  die  Ueberzeugung  ausgesprochen  worden 
ist,  dass  mit  dem  Nachweise  einer  irrigen  Aufifassung  in  dieser 
Beziehung  überhaupt  meine  ganze  Theorie  von  der  Dotalobli- 
gation  widerlegt  sei,  ohne  dass  die  andern  Gründe,  welche  ich 
für  dieselbe  beigebracht  habe,  auch  nur  der  näheren  Besprech- 
nng  bedürften,  desto  lebhafter  muss  ich  bedauern,  dass  die  gel- 
tend gemachten  Gegengründe  selbst  ohne  alle  überzeugende 
Kraft  sind.  Für  „entscheidend^^  wird  nämlich  gehalten  der  in  den 
Quellen  wiederholt  vorkommende  Sprachgebrauch,  welcher  das 
Rückgeben  der  Dos  an  die  Frau  während  4te  Ehe  als  ^^olvere 
dotem*'-  bezeichnet.  Nun  ist  aber  doch  wohl  hinlänglich  bekannt, 
dass  das  Wort  ^^solvere'^  von  den  römischen  Juristen  sehr  oft  in 
einem  lediglich  faktischen  Sinne,  zur  Bezeichnung  eines  aus* 
serlichen  Vorganges  gebraucht  wird,  so  dass  also  aus  dem 
Gebrauche  dieses  Wortes  allein  auf  die  Existenz  einer  zahlbaren 
Schuld  mit  Nichten  geschlossen  werden  darf.  Ich  will  nur  erin- 
nern an  den  Ausdruck  ^^indehüi  soiutio^^^  wo  das  Wort  solvere 
doch  schlechterdings  nicht  Zahlung  im  juristischen  Sinne  be- 
zeichnen kann ;  ich  will  aber  ferner ,  was  noch  schlagender  ist, 
verweisen  auf  Z.  29  §.  1  D.  soL  mat  (24,  3): 

5/  quis  pro  muliere  dotetn  dedetit  conveneritque  ut  quoquo  modo 
dirempio  matrimomo  ipsi  solveretur^  postea  maritus  vxori  dotem 
solverit^  rectissime  dicetur  exaclionem  nihilominus  ei  qui  dedii 
contra  maritum  competere. 

Wenn  man  aus  dieser  Stelle  nicht  etwa  den  Satz  ableiten 
will,  dass  trotz  der  Stipulation  auch  eine  zahlbare  Dotalforder- 
ung  der  Frau  bestehe,  so  wird  man  zugeben  müssen,  dass  die- 
selbe den  uneigentlichen  Gebrauch  von  solvere  gerade  in  Be- 
ziehung auf  die  Dos  vollkommen  beweist  *j.  Wenn  aber  weiter 
die  Frage  aufgeworfen  wird,  ob  es  wohl  denkbar  sei,  dass, 
wenn   der    Beschenkte    das  Geschenk  vor  Eintritt    eines  Wi- 


1)  Scheurl  a.  a.  0. 

2)  Vgl.  auch  L.  31  §•  3  D.  sol.  mat.  (24,  3) ,  von  weldier  Stelle  spft- 
ter  die  Rede  Bein  wird.  L.  26  S*  4  D.  de  pact  dot.  (23,  4) ;  L.  22 
§.  1  D.  8ol.  mafc.  (24,  3).    L.  34  $.  6.  de  Mat.  (4€,  3.) 
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<tel*^ftgl^Dde6  zurückgibt ,  dies  als  ein  ^^nm  rede  soivere^'  be- 
Micbtret  werde,  so  passt  diese  Analogie  aus  dem  ganz  einfa- 
chen Grunde  nicht,  weil  die  Verpflichtung *des  Beschenkten  zur 
Rückgabe  abhängig  ist  von  seiner  Bereicherung  im  Augenblick 
des  Undanks,  die  eben  durch  jene  vorgängige  Rückgabe  ausge* 
schlössen  ist,  während  bei  der  Dotalforderung  gerade  dieses  Mo- 
ment nicht  in  Betracht  kommt.  —  Dass  die  Unzulässigkeit  der 
Zahlung  der  Dos  während  der  Ehe  von  den  römischen  Juristen 
als  ein  besonders  bemerkenswerther  Satz  behandelt  werde,  muss 
iefa  nach  wie  vor  auf  das  Bestimmteste  in  Abrede  stellen,  die 
Betrachtung  der  einschlägigen  Stellen  führt  gerade  zum  entge- 
gengesetzten Resultate  M-  Für  die  Behauptung  endlich,  dass 
auch  im  Falle  der  Stipulation  die  vorzeitige  Rückgabe  der 
Dos  unstatthaft  sei ,  ist  zunächst  irgend  ein  Quellenbeleg  nicht 
beigebracht  worden.  Ich  werde  übrigens  auf  diesen  Punkt  spä^ 
ler  zurückkommen.  — 

Dagegen  bin  ich  durch  G.  Hartmann*)  auf  eine  gewisse 
E}iii8eitigkeit  meiner  früheren  Darstellung ,  sowie  auf  eine  fal- 
sche Consequenz,  zu  welcher  ich  dadurch  gelangt  bin  ,  aui- 
merksam  gemacht  worden.  Es  flreut  mich,  dass  sich  hier  Ge- 
liegenheit  bietet,  auf  den  Gegenstand  berichtigend  zurückzu- 
kommen. 

Die  Rückgabe  der  Dos  während  bestehender  Ehe  lässt  sich 
nämlich  nicht  blos  als  anticipirte  Tilgung  der  Dotalforderung 
auffassen,  sondern  auch  als  Wiederaufhebung  und  Rück- 
gängigmachung der  Dosbestellung  und  ihrer  Wirk- 
ungen, gleichsam  als  vertragsmässige  restUutio  in  integrum^  und 
es  entsteht  die  Frage:  warum  soll  nicht  eine  Rückgabe  der  Dos 
während  der  Ehe,  verbunden  mit  der  ausdrücklichen  oder  still- 
schweigenden UebereinkunA,  dass  damit  die  Grundlage  der  zu- 
künftigen Dotalobligation  beseitiget »  das  ganze  Dotalverhältniss 
rückgängig  gemacht  sein  solle,  volle  Wirksamkeit  äussern? 
Hier  scheint  allerdings  der  Piuikt  zu  sein^  von  dem  aus  eiue 
Singularität  selbst  dann  anzunehmen  ist,  wenn  man  im  Uebri- 
gen  meine  AufEassung  von  der  Dotalobligation  theilt. 


1)  Ich  habe  mich  darüber  schon  Abthl.  I  S.  170  aosgesprochen. 

2)  A.  a.  O.  8.  1060  fgg. 


Diese  Annahme  wäre  nun  aber ,  wie  ich  glaube,  nur  dann 
gerechtfertiget,  wenn  im  Uebrigen  das  römische  Recht  ron  der 
Regel  aasginge,  dass  die  einmal  objektiv  begründeten  rechtli- 
chen Wirkungen  durch  einfachen  Willen  der  Betheiligten  rück- 
gängig gemacht  werden  können.  Das  ist  nun  aber  keines- 
wegs der  Fall,  nicht  einmal  auf  dem  Gebiete  des  Obligationen- 
rechtes. Die  verhör  um  obligatio  kann  durch  Vertrag  nicht  un- 
geschehen gemacht,  sie  kann  nur  getilgt  werden,  die  Accep- 
tilation  ist  eine  imaginaria  soluiio ,  keineswegs  aber  ist  sie 
das  reine  Gegenstück  der  Stipulation.  Dasselbe  gilt 
vom  alten  Nexum,  dessen  Aufhebung  durch,  soluiio  per  aes  ei 
übram  ebenfalls  keine  Rückgängigmachung  ist,  desgleichen  Ton 
der  Uterarum  obligatio ,  die  juristisch  nicht  etwa  durch  Ausstrei- 
chen des  Eintrages  beseitiget,  sondern  durch  Expensilation 
getilgt  wild.  Selbst  bei  den  Consensualverträgen  hat  der  mu- 
tuus  dissensus  nicht  die  Bedeutung  einer  rückwärts  wirke n- 
denWiederaufhebung  des  Schuldverhältnisses,  wie  wenn  das- 
selbe gar  nie  abgeschlossen  worden  wäre,  vielmehr  beruht  seine 
eigenthümliche  Wirkung  lediglich  auf  der  potenzirten  Straft,  wel- 
che bei  diesen  Contrakten  überhaupt  dem  nudum  pactum  zu- 
kommt. In  Wirklichkeit  ist  nämlich  der  mutuus  dissensus  doch 
nichts  anderes,  als  ein  beiderseitiges  pactum  de  mm  petendo^  wel- 
ches nur  nicht  ope  exceptiotüs  wirkt,  wie  gegenüber  anderen 
Obligationen,  sondern  ipso  jure  > ) . 

Fassen  wir  endlich  die  Realverträge  ins  Auge,  deren  Ana- 
logie hier  am  nächsten  zu  liegen  scheint,  so  würde  vor  Al- 
lem bei  den  benannten  die  Unterscheidung  zwischen  Zahlung 
und  Rückgängigmachung  ohne  alles  Interesse  sein,  weil  in 
beiden  Fällen  Object  und  Modalität  der  Leistung  sich  vollkom- 
men gleichbliebe.  Was  .aber  die  unbenannten  anlangt,  so  ist 
wohl  zu  bemerken,  dass  nach  römischem  Systeme  der  Gläubi- 
ger die  Wahl  hat,  ob  er  auf  Rückgabe  seiner  Leistung  oder 
auf  Gewährung  der  Gegenleistung  klagen  wolle,  so  dass  die 
eine  Leistung  so  gut  wie  die  andere  den  Charakter 
der  Zahlung  hat   und  auch   hier  von  einem   blossen  Rück- 


1)  Vgl.  über  diese  Auffassung  namentlich  L.  7  §.  6  P.  do  pact.  (2, 14). 
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g&Bgigmachen  des  rechtlich  begründeten  Verhältnisses  keine 
Rede  ist  0. 

Hiemach  aber  kann  es  nicht  beAremden,  dass  auch  die  Dos- 
bestellung sammt  der  darangeknüpften  Wirkung  nicht  belie- 
big rückgängig  gemacht  werden  kann,  um  so  weniger,  als  eben 
die  Wirkung,  dass  dos  muUeri  acquisita  est,  nicht  auf  einem 
dauernden  Zustande,  auf  dem  Verbleiben  der  Dos  bei  dem 
Manne,  sondern  lediglich  auf  der  Thatsache  der  Bestel- 
lung beruht.  Mögen  also  immerhin  die  einzelnen  Dotal Ob- 
jekte während  der  Dauer  der  Ehe  an  die  Frau  veräussert  wer- 
den, eine  Rückgängigmachung  des  Dotalverhältnis- 
ses  ist  das  nicht  und  kann  es  nicht  sein,  so  wenig  es  aui 
der  anderen  Seite  Zahlung  der  Dotalobligation  ist 

Damit  ist  nun  aber,  was  man  freilich  häufig  genug  über- 
sieht, nicht  gesagt,  dass  die  Rückgabe  der  Dotalobjekte  wäh- 
rend der  Ehe  ohne  allen  Einfluss  auf  die  dereinstige  Dotal- 
obligation sei ,  ausser  in  den  speziellen  Ausnahmsfällen  ,  von 
welchen  im  folgenden  Paragraphen  die  Rede  sein  wird.  Das 
ist  aber  keineswegs  der  Fall;  zum  Zwecke  der  Vertheidigung 
gegen  die  Dotalklage  kann  sich  vielmehr  der  Mann  auf  die  vor- 
zeitige Rückgabe  jedesmal  dann  mit  Erfolg  berufen ,  wenn  An- 
gesichts derselben  die  ungeschmälerte  Geltendmachung  der  For- 
derung als  Verletzung  des  aequius  melius  erscheinen  würde  '). 
Namentlich  möchte  ich  hiernach  folgende  Gesichtspunkte  hier 
einstweilen  andeuten. 

1)  Mit  der  rorzeitigen  Rückgabe  der  Dos  kann  ein  pactum 
äe  non  petendo  ausdrücklich  oder  stillschweigend  verbunden  sein. 
So  weit  nun  ein  solches  Pactum  überhaupt  für  die  Frau  bindend 


1)  Auch  wenn  hier  die  Rückgabe  der  Vorleistung  vertragsmttsaig  fest- 
gestellt wird,  liegt  darin  eben  nichts  anderes,  als  eine  Ausübung  je 
nes  Wahlrechts. 

2)  Dieses    Prinzip    ist   anerkannt   von  Ulpian    im  L.  21    D.    sol.    mat. 
(24,3).  Die  Ansicht  von  Hartmann,  dass  diese  Stelle  mit  der  darin 

.  erwähnten  indirekten  Wirkung  lediglich  auf  den  Fall  zu  beschränken 
sei,  wenn  der  llBnn  selbst  zu  gesetzlich  anerkannten  Zwecken  die 
Dos  verwendet,  scheint  mit  dem  Wortlaute  derselben  im  direktesten 
Widerspruche  zu  stehen.     Vgl.  auch  L.  78  §•  3  s.  f.  D.  h.  t. 


iat,  kann  sich  der  Mann  auch  in  dief^m  Falle  darauf  beruf»; 
in  der  That  aber  liegt  seiner  Einrede  hier  gar  nicht  die  BAbIi* 
gäbe,  sondern  eben  das  Pactum  zu  Grunde 

2)  Es  braucht  aber  nicht  nothwenig  eia  solches  fMcHm 
de  non  petendo  vorzuliegen.  Nameotliob  ist  es  möglich,  dass 
der  Mann  einzelne Dotalobjekte  zu  vorübergehenden  Zwecken 'j 
herausgegeben  und  zur  Zeit  der  Anstellung  der  DotpJklag^  aooli 
nicht  zurückerhalten :  es  ist  iexues  möglich ,  dass  er  selbat  D«^ 
talobjekte  im  Interesse  der  Frau  verwendet  ')  hat.  In  dieaen 
und  ähnlichen  Fällen  wird  nach  den  Grundsätzen  dea  aeqtfius 
melius  der  Richter  die  Dotaiklage  ganz  oder  theilweiae  abwei- 
sen, wenn  entweder  der  Zweck,  zu  welchem  die  B.üGkgabe,  re- 
spective  Verwendung  erfolgte,  ein  solcher  ist,  den  die  Frau  ohne 
Verletzung  der  Sittlichkeit  nicht  verleugnen  darf,  oder  wenn  sie 
daraus  noch  bereichert  ist ;  von  dem  Falle  ganz  zu  geachwei- 
gen,  wenn  der  Mann  auf  Grund  der  Rückgabe  seihst  eine  For- 
derung gegen  die  Frau  hat,  welche  er  compeusandQ  der  Dotai- 
klage entgegenhält  '}. 

Der  Satz  also,  dass  die  Dos  während  der  Dauer  der  Ehe 
nicht  wirksam  zurückgegeben  werden  könne,  bat  zunächst  le- 
diglich die  Bedeutung,  dass  eine  solche  Rückgabe,  welche  we« 
der  als  Zahlung  der  Dotalschuld,  noch  als  Wiederaufbebung 
des  Dotalverhältnisses  gelten  kann,  eben  deshalb  ohne  un- 
mittelbare dotalrechtliche  Wirkungen  ist.  Ipsa  juf^ 
entsteht  vielmehr  trotz  derselben  die  Dotalobligatiop :  d^as  dieselbe 
aber  auch  unter  allen  Umständen  yon  Erfolg  für  die  Frav  sein 
müsse,  ist  damit  in  keiner  Weise  gesagt 

§.  90. 
Von  diesem  Satze  nun  gibt  es  einige  besondere  Ausnahmen, 


1)  Z.  B.  einen  Sklaven  sam  Zwecke  des  ErbscbAftaanlTitteB. 

2)  L.  21  D.  so!,  mat.  (24,  3.) 

3)  Z.  B.  actio  neg.  gesL  oder  mandaü  contraria.  Vgl.  auch  L.  31  $.3 
D.  sol.  mat  (24,  3).  Regelmässig  wird  die  Rückgabe  als  Schenk- 
ung erscheinen  (nov.  22,  C.  39)  und  auch  die  deafallsigen  Ansprfi- 
che  kann  der  Mann  natürlich  compensando  geltend  machen.  Vgl. 
Arndts  Fand.  (5.  Aufl.)  $.  404  Anm.  3,  dessen  Berichtigung  ich 
als  begründet  anerkennen,  mnss. 
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Fille,  in  welchen  dosconstatUe  mairimonio  muHeri  rede  solvUur^), 
Die  Wirkung  der  Rückgabe  iat  aber  alsdann  die,  dass  dadurch 
das  ganze  Dotalverhältniss ,  wie  wenn  gar  niemals  eine  Dos 
bestellt  gewesen  wäre,  aufgehoben  wird;  die Dotalobligation 
gelangt  also  gar  nicht  zur  Existenz  weder  in  der  Person  der 
FraU)  an  welche  die  Rückgabe  erfolgt  ist^  noch  in  der  Person 
ihres  Täters ').  Daraus  ei^bt  sich  dann  die  weitere  Folge, 
dass  die  Rückgabe  auch  dann  nicht  mittelst  einer  condictio  ob 
causam  datorum  vom  Mann  angefochten  werden  kann,  wenn  etwa 
die  Dotalobligation  nachher  auch  ohnedem  gar  nicht  entstan- 
den  wäre,  wie  namentlich  im  Falle  der  Trennung  der  Ehe  durch 
den  Tod  der  Frau'). 

Dass  solche  Ausnahmen  überhaupt  exisüren  können,  wird 
uns  zunächst  an  der  Richtigkeit  der  vorhergehenden  Erörterun- 
gen nicht  irre  machen.  Denn  es  ist  nicht  behauptet,  dass  eine 
Rückgabe  der  Dos  mit  der  Wirkimg,  das  Dotalverhältniss  auf- 
zuheben, absolut  unmöglich  sei,  sondern  nur  dass  diese  Wirk- 
ung nicht  durch  Parteiwillen  herbeigeführt  werden  könne.    Da* 


1)  L.  20  D.  8ol.  mat.  (24,  3). 

2)  L.  20  cit. 

3)  Diese  Bedeatang  und  Wirkung  der  Rückgabe  in  den  gesetslich  zu- 
läBsigen  Fällen  habe  ich  in  meiner  früheren  DarBtellung  verkannt, 
indem  ich  vielmehr  auch  hier,  wie  in  den  Fällen  der  L.  21  cit.  nur 
eine  indirekte  Wirkung,  ope  exceptionis  annahm  und  dadurch  auch 
zu  dem  Satze  gedrängt  wurde,  dass,  wenn  die  Dotalobligation  später 
gar  nicht  entsteht,  der  Mann  condiciren  könne.  Nicht  die  geringste 
Schuld  dieses  Irrthums,  welchen  ich  hiermit  als  solchen  anerkenne, 
trägt  die  Art  und  Weise,  wie  in  der  Compilation  die  LL.  20  und  21 
D.  cit  in  unmittelbarer  Verbindung  durch  „sed  et^'  gesetzt  sind.  Diese 
Verbindung  ist  aber  zußUig  oder  beruht  auf  Interpolation,  da  beide 
Stellen  von  verschiedenen  Juristen  herrühren.  Damit  nehme  ich  denn 
auch  alles,  was  ich  über  das  Verhältniss  von  L  3  C.  Th.  de  dot.  zu 
L.  un.  C.  si  dos  const.  mat.  (5,19)  gesagt  habe,  zurück  und  schliesse 
mich  in  dieser  Beziehung  vielmehr  der  Ansicht  von  Hartmann  an. 
Dass  dem  Manne  die  condictio  nicht  zusteht,  ergibt  sich  nament- 
lich auch  aus  L.  27  §.  1  D.  de  relig.  (11,  7).  Darnach  ist  nämlich 
der  Mann  zur  Beerdigung  der  Frau  dann  nicht  verpÜichtet ,  wenn  er 
ihr  die  Dos  aus  einem  gesetzlich  zulässigen  Grunde  während  der 
Ehe  zurückgegeben  hat 


x 
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mit  ist  natürlich  die  Möglichkeit  nicht  ausgeschlossen,  dass  sie 
durch  besondere,  gesetzliche  Vorschrift  für  gewisse  Fälle  aner- 
kannt wird. 

Und  dass  nun  diese  Ausnahmsfälle  ursprünglich  wirklich 
auf  gesetzlicher  Vorschrift  beruhten,  ist  wohl  ziemlich  allge- 
mein anerkannt  und  unterliegt  schon  aus  äusseren  Gründen 
keinem  Zweifel.  Ulpian^)  spricht  ausdrücklich  von  Fällen  ^mi- 
bus  hoc  ei  facere  legibus  permissum  est;  und  eben  so  halte  ich 
kaum  für  zweifelhaft,  dass  unter  diesen  leges  die  augusteischen 
Ehegesetze  zu  verstehen  sind  '). 

Die  einzelnen  Ausnahmsf&Ue  selbst  werden  uns  in  zwei 
Stellen,  beide  von  Paullus,  aufgezählt,  nämlich-, 

I.  in  L.  73  §.  1  D.  h.  t.  (libro  II  sent.) 

Manente  matrimomo  non  perdiivrae  uxori  ob  has  causas  dos 
reddi  poiest: 

1)  ui  se  suosque  alat, 

2)  ut  fundum  idoneum  emat, 

3)  ut  in  exiUum  ut  (lies  vel)  in  insulam  reiegato  parenti  prae- 
stet  aUmonia^ 

4)  aut  ut  egentem  virum  firairem  sororemve  sustineat, 

IL    in  L.  20  D.  sol.  mat.  (24,  3)  (libro  VII.  ad  Lab.) 
Quamvis    mulier    non   in   hoc    accipiat    constante    matrimonio 
dotem  ut 

1)  aes'aHenum  solvat^ 

2)  aut  praedia  idonea  emat,  sed  ut 

5)  liberis  ex  alio  viro  egentibus  aut 

4)  firatribus  aut  parentibus  consuleret  vel  ut  eos  ex  hostibus 
redimeret, 

quia  justa  et  honesta  causa  est^  non  videtur  male  accipere  et 
ideo  rede  ei  solvitur  idque  et  in  fiUafamüias  observatur. 

Vergleicht  man  diese  beiden  Stellen,  so  zeigt  sich  ein  ziem- 
licher Mangel  an  Uebereinstimmung ,  nicht  allein  in  Beziehung 
auf  den  Wortlaut  und  die  Reihenfolge  der  einzelnen  Fälle,  son- 
dern auch  rücksichtlich  des  Inhalts  der  Fälle  selbst. 

Die  L.  20  D.  cit.  stellt  an  die  Spitze  den  Zweck: 


1)  L.  27  $.  1  D.  de  relig.  (11,  7)  Vgl.  auch  L'nn.  C.  si  dos  const.  mat. 
(5,  19)  L'un.,  nov.  22  c.  39. 

2)  Vgl.  Francke  im  Archiv  fttr  die  civilistische  Praxis  Bd.  18  S.  14. 
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ui  aes  atienum  sohai^  von  welchem  die  L.  73  D.  cifc.  g^äiui- 
lieh  schweigt.  Umgekehrt  ist  der  Zweck,  mit  welchem  die  Auf- 
zählung der  L.  73  beginnt,  ui  se  suosgue  cdat^  der  L.  20  unbe- 
kannt; desgleichen  weiss  die  erstere  nichts  von  den  liheri  ex  alio 
viro  egenies  der  L.  20,  wogegen  dieser  wiederum  der  egens  vir 
der  L.  73  unbekannt  ist. 

Femer  spricht  die  letztere  Stelle  nur  von  Alimentation  des 
relegirten  Vaters,  die  L.  20  dagegen  ganz  allgemein  von  der 
Fürsorge  für  arme  Eltern  und  Geschwister. 

£ine  vollkommene  Uebereinstimmung  in  der  Sache,  wenn 
auch  nicht  im  Ausdrucke  besteht  also  nur  bezüglich  des  An- 
kaufes von  Grundstücken.  Auf  Grund  dieser  Wahrnehmung 
wird  man  zugeben  müssen,  dass  nicht  die  sämmtlichen,  in  bei- 
den Stellen  aufgeführten  Fälle  auf  unmittelbarer  gesetzlicher 
Bestimmung  beruhen  können.  Diese  Annahme  wird  auch  so- 
fort bestätiget  durch  die  Ausdrucksweise  der  L.  20  cit.  Wenn 
hier  Paullus  sagt:  quamvis  mulier  non  in  hoc  accipiat  —  sed  ui 
etc.  etc.,  so  sind  damit  die  in  den  beiden  Sätzen  aufgeführten 
Fälle  unverkennbar  als  ungleichartig  bezeichnet,  und  nament- 
lieh  ist  durch  die  am  Schlüsse  beigefügte  Motivirung:  quia  jusia 
ei  honesta,  causa  etc.  die  Möglickheit  ausgeschlossen,  dass  die 
in  dem  zweiten  Satze  genannten  Fälle  auf  gesetzlicher  Vor- 
schrift beruhen. 

Die  eigentlich  gesetzlichen  Ausnahmen  haben  wir  vielmehr 
in  dem  mit  quamvis  ^)  beginnenden  ersten  Satze  zu  suchen :  es  sind 
deren  nur  zwei: 

i)  ui  aes  alienum  solvai, 
2)  ui  praedia  idonea  emai. 

Diese  beiden  Fälle  sind  daher  zunächst  in's  Auge  zu  fassen. 
1)  11/  aes   alienum  solvai.    Dass  dabei  nur  an  Schulden  der 
Frau  zu  denken  ist,  versteht  sich  wohl  von  selbst*). 

Eine  bekannte  Streitfrage  ist  es,  ob  die  Rückgabe  zu  diesem 


1)  Von  diesen  Fällen  allein  hatte   offenbar  Sabinus   gesprochen,  daher 
das  ,,qnamvis^^ 

2)  Dae  Befahlen  der  Schulden  nahestehender  Personen  würde  Jedenfalls 
nicht  unter  diese  Rubrik  gehören. 

B«ehinAnn,  rSm.  DoUireolit.    2.  AbthL  Ij 
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Zweck  nur  dann  statthaft  sei,  wenn  die  Frau  keine  anderen 
paraten  Mittel  zur  Schuldentil  gung  hat,  oder  ob  die  Ausnahme 
vielmehr  dem  Wortlaute  entsprecliend  unbedingt  und  ohne  Be- 
schränkung aufzufassen  sei. 

Für  die  erstere  Ansicht  kann  man  sich  nun  meines  Erach- 
tens  durchaus  nicht  auf  die  L.  28  D.  de  pact.  dot.  (28,  4)  be- 
rufen, in  welcher  Stelle  ja  gar  nicht  vom  Dotalkapitale, 
sondern  von  den  Dotal  fr  achten  die  Rede  ist^).  Dagegen 
glaube  ich  allerdings,  dass  die  beschränkende  Auslegung  aus 
L.  85  D.  h.  t.  gefolgert  werden  muss.  In  dieser  Stelle  wird 
nämlich  vorausgesetzt,  dass  der  Frau  zur  Befriedigung  der  Erb- 
schaftsgläubiger noch  andere  Mittel,  namentlich  Grundstücke 
zur  Verfügung  stehen,  dass  sie  es  aber  fQr  vortheilhafler  hält,  das 
Dotalgrundstück  zu  diesem  Zwecke  zu  verkaufen.  Der  Mann  er* 
theilt  dazu  seine  Einwilligung  unter  derClausel:  si  nulla  in  ea  re 
captio  Sit  fittura.  Es  fragt  sich  nun,  ob  die  Rückgabe  des  Gtrund- 
Stückes  während  der  Ehe  zulässig  sei.  Darauf  wird  geantwortet:  si 
pretium  creäiiori  solvaiur^  rede  solutum.  Zwei  Umstände  sind  in 
dieser  Stelle  bemerkend werth:  einmal,  dass  der  Mann  es  für 
nöthig  findet,  sich  durch  elnQ  clausula  doli  zu  salviren,  während 
man  doch  annehmen  sollte,  er  sei  schon  durc|i  das  Gesetz  selbst 
hinlänglich  gesichert.  Doch  will  ich  darauf  weniger  Grewicht 
legen;  man  könnte  einwenden,  der  Mann  habe  eben  aus  beson-r 
derer  Fürsorge  einen  an  und  für  sich  überflüssigen  Vorbehalt 
gemacht. 

Sodann  aber  macht  Scaevola  das  rede  solutum  davon 
abhängig,  dass  die  Gläubiger  auch  wirklich  aus  dem  Kaufpreise 
befriediget  werden.  Es  genügt  ihm  also  nicht,  dass  der  Zweck, 
Schulden  zu  bezahlen,  vorhanden  war^  er  verlangt  auch  die  Rea- 
Usirung  desselben.  Von  diesem  Erfordernisse  wissen  aber  um- 
gekehrt die  beiden  Stellen,  welche  ex  professo  unseren  Fall  be- 
handeln, entschieden  nichts.  Möge  man  dagegen  nicht  einwen- 
den, dass  sich  dasselbe  von  selbst  verstehe.  Vielmehr  befinden 
sich  unter  den  in  beiden  Fragmenten  aufgeführten  Fällen  meb- 


1)  Dies  bat  Francke  a.  a.  0.  übersehen  und  daher  den  scheinbaren  Wi- 
dersprach aaf  andere  Weise  za  lösen  versucht  Von  der  Stelle,  selbst 
ist  in  einem  andern  Zusammenhange  2u  sprechen. 
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rere,  bei  welchen  eine  OontroUe  des  Mannes  in  Beziehung  auf 
die  Verwendung  kaum  möglich  ist  und  ihm  jedenfalls  ohne  die 
äusserste  Unbilligkeit  nicht  zugemuthet  werden  kann.  Wie  soll 
er  sich  z.  B.  genügende  Gewissheit  darüber  verschaffen,  ob  die 
Frau  dem  in  der  Verbannung  lebenden  Vater  oder  Bruder  auch 
wirklich  und  regelmässig  Alimente  schicke?  Sodann  aber^  wel- 
chen Sinn  hat  unter  der  entgegengesetzten  Voraussetzung  die 
Bestimmung  der  L.  73  D.  cit,  dass  die  Frau  eine  uxor  non  per- 
dUura  sein  müsse?  Ist  die  wirkliche  ReaUsirung  des  Zweckes 
nothwendig,  AAmii  rectesolutum  sei,  so  ist  daneben  die  Persönlich* 
keit  der  Frau  völlig  gleichgültig.  Umgekehrt  kann  dieselbe  offen- 
bar nur  dann  in  Betracht  kommen,  wenn  sie  gleichsam  als  Sur- 
rogat für  die  wirkliche,  zweckgemässe  Verwendung  dient.  Das 
Gesetz  verlangt  vom  Manne  blos  die  Prüfung  der  beiden  Fragen, 
erstens,  ob  ein  als  zulässig  anerkannter  Zweck  vorhanden  sei, 
und  zweitens,  ob  der  Frau  nach  ihrer  Persönlichkeit  auch  wirk- 
lich vertraut  werden  könne,  dass  sie  die  zurückerhaltene  Dos 
zu  diesem  Zwecke  verwenden  werde. 

Verhält  sich  das  alles  in  Richtigkeit,  so  liegt  in  der  L.  85 
D.  cit  offenbar  nicht  eine  unmittelbare,  sondern  nur  eine  ana- 
loge Anwendung  des  Gesetzes  vor.  Die  von  demselben  voraus- 
gesetzte Dringlichkeit  der  Rückgabe,  die  im  concreten  Falle  offen- 
bar nicht  vorhanden  war,  wird  nach  Scaevola's  Responsum 
ersetzt  durch  die  wirkliche  Erreichung  des  beabsichtigten  Zwe- 
ckes -,  und  diese  analoge  Ausdehnung  des  Gesetzes  kann  um  so  un- 
bedenklicher zugegeben  werden,  als  unter  jener  Voraussetzung 
dem  Manne  unter  allen  Umständen  eine  exeptio  doH  gegen  die 
Dotalklage  zustehen  müsste.  Ist  dagegen  der  Zweck  nicht  er- 
füllt, so  kann  die  Rückgabe  nicht  als  eine  wirksame  betrachtet 
werden;  und  darum  ist  denn  auch  die  vom  Manne  seinem  Con- 
sense  beigefügte  Bedingung  „W  in  ea  re  nulla  captio  sit  futura^^ 
keineswegs  überflüssig.  Auf  Grund  derselben  kann  er  nämlich, 
wenn  er  selbst  dotalrechtlich  haftbar  bleibt  das  Grundstück 
vindiciren,  da  die  Bedingung,  unter  welcher  er  seine  Zustimmung 
zur  Veräusserung  erklärt  hat,  nicht  eingetreten  ist 

Wir  können  also  folgende  Sätze  aufstellen:  die  Rückgabe 
der  Dos  während  der  Ehe  zum  Zwecke  der  Schuldenbezahlung 
ist  zulässig  und  dotalrechtlich  wirksam  unter  der  doppelten  Vor- 

11  ♦ 
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aussetssung ,  dass  kein  anderes  Zahlungsmittel  vorhanden  and 
die  Frau  eine  vxor  non  perdiiura  ist. 

Alsdann  ist  die  wirkliche  Erftillung  des  Zweckes  unerheblich. 
Dieselbe  kann  aber  den  Mangel  dieser  beiden  Voraussetzungen 
ergänzen ,  so  dass  alsdann  die  Rückgabe  ut  aes  alienum  sotvat 
mit  hinzukommendem  Erfolge  dieselben  Wirkungen  hat. 
Doch  besteht  der  Unterschied ,  dass  in  dem  eigentlichen  Nor- 
mailalle  die  dotalrechtliche  Wirksamkeit  der  Rückgabe  sofort 
entschieden  ist,  im  andern  dagegen  in  pendenli  bleibt,  bis  der 
Erfolg  eingetreten  ist'). 

2)  Ul  praedia  idonea  (fundum  idoneum)  emat ,  d.  h.  damit 
die  Frau  ihr  Geld  in  geeigneten,  guten  Grundstücken  anlege  '). 
Dass  diese  alsdann  wiederum  in  dolem  zu  bestellen  seien,  davon 
enthalten  beide  Stellen  auch  nicht  die  leiseste  Andeutung;  auch 
würde  unter  dieser  Voraussetzung  vielmehr  lediglich  eine  per- 
mutatio  dotis  vorliegen,  für  welche  es  einer  ausdrücklichen  ge- 
setzlichen Genehmigung  nicht  bedurft  hätte. 

Man  sieht  hiernach:  die  erstere  der  bisher  besprochenen 
Ausnahmen  beruht  auf  dem  Gedanken,  dass  die  Rückgabe  der 
Dos  zu  dem  Zwecke,  um  die  Insolvenz  der  Frau  mit  den  daran 
sich  knüpfenden  Wirkungen  abzuwenden,  als  dringend  geboten 
erscheine  und  eben  darum  auch  als  vollständige  Aufhebung  des 
ganzen  Do tal Verhältnisses  wirken  müsse.  Man  muss  dabei  be- 
denken, dass  eben  diese  Wirkung  im  Gegensatze  zu  einem  blos- 
sen Schutze  ope  excepHonis  auch  wesentlich  im  Interesse  des  Man- 
nes liegt,  der  dadurch  von  jeder  ferneren  dotalrechtlichen  Verant- 
wortung schleclithin  befreit  ist.  —  Der  zweiten  Ausnahme  aber  liegt 
die  Anschauung  zu  Grunde,  dass  die  Vermögensanlage  in  Grund- 
stücken überhaupt  die  sicherste  ist,  also  bei  einer  Rückgabe  zu 


1)  lieber  die  Ansichten  Aelterer  vgl.  Glück  a.  a.  0.  Bd.  27  S.  249  fgg. 

2)  Eine  andere,  beschränktere  Erklärung  dieser  Ausnahme  hat  bekannt- 
lich Hasse  (ZeiUchria  fttr  gesch. Rech U Wissenschaft  Bd. 5  S.  337)  auf- 
gestellt, indem  er  unter  fundus  idoneus  das  zur  Stellung  einer  der 
Frau  obliegenden  Caution  geeignete  Qrundstflck  versteht.  Gegen  diese 
ganz  willkarliche  Ansicht  vgl.  Francke  a.  a.  0.  S.  19,  20. 
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diesem  Zwecke  die  ökonomischen  Interessen  der  Frau  lediglich 
gefördert  werden  ^). 

3)  Der  dritte  Fall,  welchen  Panllns  in  L.  20  D.  oit.  an- 
führt, ist  der: 

ui  Uberis  ex  alio  viro  egeniibus  vel  firairibus   aui  paretUibus  con- 

sukret^  velut  eos  ex  hostibus  redimerei^ 
also  Fürsorge  für  die  in  Dürftigkeit  befindlichen  nächsten  An* 
gehörigen  ,   wobei  als  spezielles  Beispiel  der  Loskauf  derselben 
aus  feindlicher  Oefangenschaft  angefahrt  wird  ^)* 

Die  L.  73  D.  cit.  dagegen  stellt  diesen  Fall  so  dar: 

ui  in  exilivm ,  ul  in  insulam  relegafo  parenü  praesiet  alimonia  aut 

ut  egentem  virum  frairem  sororemve  sustineai. 
Bis  auf  die  Erwähnung  des  vir  egens  kann  diese  Abweich- 
ung immerhin  als  eine  lediglich  formelle  gelten.  Wenn  nach 
L.  73  D.  cit.  die  Frau  ihre  armen  Geschwister  ohne  weitere 
Beschränkung  unterstützen  darf,  so  versteht  sich  wohl  von  selbst, 
dass  sie  auch  dem  Vater  gegenüber  mit  ihrer  Unterstützung 
nicht  gerade  auf  den  Fall  beschränkt  ist,  wenn  er  sich  im  Exil 
befindet,  und  umgekehrt  Es  liegen  also  in  der  That  nur  Exempli- 
flcationen  des  allgemeinen  Prinzipes  vor,  welches  als  solches  in 
L.  20  D.  cit  ausgesprochen  ist 

Dagegen  hat  der  vir  egens  den  Exegeten  von  jeher  viele 
Schwierigkeiten  verursacht,  und  zwar  nicht  ohne  Grund.  Denkt 
man  dabei  nämlich  an  den  rückgebenden  Ehemann  selbst ,  so 
lässt  sich  auf  die  naheliegende  Frage,  welchen  Zweck  denn  hier 


1 )  Vgl.  Francke  a.  a.  0.  und  Glück  a.  a.  0.  S.  254  bis  258.  Ganz  merk- 
würdig ist,  daas  das  Prädikat  „idoneus^^  den  Ezegeten  so  viele  Skru- 
pel verursacht  hat  Die  Bezeichnung  der  praedia  als  idonea  hat  of- 
fenbar keine  andere  Bedeutung  als  die,  dass  die  blosse  Angabe  der 
Fran,  sie  wolle  ein  Grundstück  kaufen,  nicht  genüge,  dass  sie  viel- 
mehr ein  bestimmtes  Grundstück  angeben  und  der  Mann  alsdann 
prüfen  müsse^  ob  der  Ankauf  desselben  auch  vortheilhaft  sei. 

2)  Nach  der  Uebersetznng  der  Basiliken  (XXVm,  8,  10)  würde  das  re- 
dimere  ab  hostibus  einen  besonderen  Ausnahmefall  bilden.  Das  Ist 
aber  gegen  den  Zusammenhang.  Das  redimere  kann  doch  wohl  kei- 
nen Gegensatz,  sondern  nur  einen  besonderen  Fall  des  consulere  bil- 
den. Auch  ist  zu  bemerken,  dass  die  verschiedenen  Fälle  durch 
aut  -^  aut  verbunden  sind. 
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eigentlich  die  Rllckgabe  der  Dos  habe,  kaum  eine  befriedigende 

Antwort  geben.  Entweder  der  vir  egens  hat  ausaer  der  Dos  kein 
anderes  Vermögen:  dann  begreift  man  schwer,  wie  er  sich 
dazu  entschliessen  sollte ,  auch  noch  die  Vortheile  der  letzteren 
au&ugeben  und  sich  mit  einer  AUmentation  zu  begnügen,  der 
sich  die  Frau  jeden  Augenblick  durch  Ehescheidung  entziehen 
kann.  Oder  es  ist  ein  bereits  überschuldeter  Mann  gemeint: 
dann  hat  nach  klassischem  Rechte  die  Frau  bekanntlich  das 
Recht,  ficto  divorto  auf  Rückgabe  der  Dos  zu  klagen :  für 
diesen  Fall  bedarf  es  also  offenbar  nicht  erst  der  Frage,  ob  die 
Rückgabe  erlaubt  und  wirksam  sei. 

Daher  will  Hasse  a.  a.  O.  unter  dem  vir  egens  den  frühe- 
ren, geschiedenen  Ehemann  verstehen.  Aber  ganz  abge- 
sehen davon ,  dass  man  hiernach  dem  Juristen  die  Ungeschick* 
lichkeit  zutrauen  müsste,  gerade  die  Hauptsache  verschwiegen 
zu  haben,  so  wird  sich  doch  offenbar  der  Fall,  dass  der  gegen- 
wärtige Gatte  das  Bedürfniss  empfindet,  zu  Gunsten  seines  Vor- 
gängers in  der  Ehe  auf  die  Dos  zu  verzichten,  bei  den  Römern 
gerade  eben  so  selten  zugetragen  haben,  als  bei  uns.  Ich  halte 
es  daher  geradezu  für  unglaublich,  dass  Paul  Ins  an  dieses 
ganz  ausserordentliche  Vorkommniss  gedacht  und  dasselbe,  zu- 
mal in  den  senienüae,  mitten  unter  anderen  Fällen,  welche  täglich 
vorkommen  können,  aufgeführt  haben  sollte.  Dass  es  sieh  in 
dieser  Beziehung  mit  den  Hberi  ex  aüo  Viro  egenies^  von  welchen 
L»  ^  D.  cit  spricht,  immerhin  ganz  anders  verhält,  bedarf  wohl 
keiner  weiteren  Erörterung. 

Aber  auch  die  Erklärung  Fr  an  cke*s  (a.  a.  0.  S.22),  dass 
unter  dem  vir  egens  ein  filiusfamilias  zu  verstehen  sei,  kann  ich 
nicht  billigen.  Auch  dagegen  besteht  zunächst  das  Bedenken, 
dass  wir  bei  dem  Juristen  eine  unglaublich  nachlässige  Ausdrucks- 
weise voraussetzen  müssten.  Sodann  aber  kann  nach  klas- 
sischem Rechte  ein  filwsfamilias  wohl  überhaupt  nicht  als  vir 
egens  bezeichnet  werden,  da  derjenige,  welcher  vonReebts  we- 
gen kein  eigenes  Vermögen  hat,  weder  reich  noch  arm  genannt 
werden  darf,  und  endlich  ist  unter  der  angegebenen  Voraus- 
setzung auch  gar  kein  stichhaltiger  Grund  abzusehen,  warum 
überhaupt  die  Rückgabe  erfolgt,  warum  der  Gewalthaber  es 
nicht  vielmehr  vorzieht,    den  Sohn    auj?  den  Mitteln  der  Dos 
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flelbst  za  alimentirexi  und  sich  dabei  die  anderweitigen  Vortbeile 
derselben  zu  erhalten ,  während  er  so  Gefahr  läuft ,  dass  die 
Frau,  nachdem  ihr  die  Dos  zurückgegeben  ist,  die  Ehe  sofort 
aufhebt.  Man  kommt  also  auch  hier  zuletzt  zu  der  Annahme 
ganz  eigenthümlich  gestalteter  und  abnormer  Fälle. 

Wir  werden  uns  also  nach  einer  andern  Erklärung  um- 
sehen müssen. 

Der  oben  erwähnte  Satz  des  klassischen  Rechtes,  dass  im 
Falle  der  Insolvenz  des  Mannes  die  Fi*au  auch  schon  während 
der  Ehe  die  Dotalklage  ftcto  divortio  anstellen  könne  0,  ist  von 
J  ustinian  wesentlich  modifizirt  worden.  Er  hat  nämlich  die  ftctio 
divortii  voUstäadig  beseitigt  und  daran  die  materielle  Äenderung 
gefügt,  dass  die  Frau  nicht  nur  die  Früchte  des  zurückbezahl- 
ten Dotalkapitales  zur  Alimentation  des  Mannes  und  der 
Kinder  verwenden  müsse ,  sondern  auch  in  Beziehung  auf  das 
Kapital  selbst  während  der  Ehe  der  Veräusserungsbefugniss  er- 
mangele« endlich  dass  durch  die  anticipirte  Rückgabe  dem 
schliesslichen  rechtlichen  Schicksale  der  Dos  nicht  präjudizirt 
werde  *). 

Daraus  ergibt  sich  nun  ganz  unzweifelhaft,  dass  auch  nach 
Justinianischem  Rechte  die  Rückgabe  der  Dos  Seitens  des  insol- 
venten Mannes  mit  den  Übrigen  Ausnahmefällen  keineswegs  auf 
einer  und  derselben  Linie  steht.  Denn  während  es  sich  bei  den 
letzteren  nur  um  freiwillige  Rückgabe  handelt,  besteht  hier 
ein  Zwang  zur  Restitution.  Auch  ist  die  Wirkung  hier  eine 
ganz  andere  als  in  jenen  Fällen  ;  dort  wird  das  Dotalverhältniss 
aufgehoben,  hier  di^egen  trat  nach  klassischem  Rechte 
Zahlung  der  als  vorhanden  fingirten  DotaUchuld  ein;  nach 
neaestem  Rechte  dagegen  ist  die  Rückgabe  lediglich  eine  pro- 
visorische Massregel,  eine  Art  Sequestration  des  Dotalkapita- 
les« Dabei  vnll  ich  noch  darauf  hinweisen,  dass  das  subjektive 
Erfordemiss  der  uxar  nan  perdUwra^  obschon  zu  Anfang  der  Stelle 
ganz  allgeinein  so  hingestellt,  dafls  es  grammatikalisch  auf  sftmmt- 


1)  L.  24    princ.    $.  1  D.    Bol.    mat     (24,   3)    L.   29,    30  C  eodem 

(5,  18.) 

2)  Ii,  29,  30  CcU. 


168 

liehe  folgende  f%lle  zu  beziehen  ist,  doch  offenbar  hier  keinen 
Sinn  hat.  Das  argumentum  a  contrario  würde  dahin  führen,  dass, 
wenn  die  Frau  jenem  Erfordernisse  nicht  entspricht ,  die  Dos 
dem  vir  egens  yerbleiben,  also  auch  seinen  Gläubigern  als  will- 
kommenes Exekutionsobjekt  dienen  müsse. 

Nach  diesem  Allen  halte  ich  es  nicht  für  möglich,  dass  die 
Erwähnung  des  vir  egens  von  PauUus  herrühre,  vielmehr  er- 
blicke ich  darin  eine  noch  dazu  sehr  ungeschickte  Interpolation 
Justinians  mit  Rücksicht  auf  seine  eben  angeführten  legisla- 
tiven Neuerungen ,  namentlich  mit  Rücksicht  auf  die  dem  klas- 
sischen Rechte  völlig  unbekannte  Pflicht  der  Frau,  den  verarm- 
ten Mann  aus  den  Mitteln  der  zurückerhaltenen  Dos  zu  ali- 
meutiron. 

Demnach  würde  also  der  Fall  des  vir  ^^^^  principiell  ganz 
auszuschliessen  sein,  und  es  sind  dann  bis  auf  die  in  L,  75  D. 
cit.  fehlenden  erstehelichen  Kinder,  welche  möglicherweise  bei 
der  Interpolation  dem  Manne  haben  Platz  machen  müssen,  in 
beiden  Stellen  die  nämlichen  Personen  aufgeführt,  zu  deren  Un- 
terstützung die  Rückgabe  der  Dos  statthaft  ist,  quia  justa  et  ho- 
nesta causa  est. 

4)  Die  in  L.  20D.  aufgezählten  Fälle  sind  hiermit  erschöpft; 
die  L.  73  D,  dagegen  führt  noch  eine  weitere  Ausnahme  an^  die 
sie  sogar  an  die  Spitze  stellt,  nämlich: 

ut  (uxor)  se  suosgue  atat. 

Die  bevorzugte  Stellung  dieses  Falles  ist  nicht  das  einzige 
Auffallende  an  demselben,  —  denn  wer  sieht  nicht  ein,  dass,  so- 
bald einmal  diese  Ausnahme  zugelassen  wird,  dem  ganzen  Pria- 
zipe,  wornach  die  Rückgabe  während  der  Ehe  dotalrechtlioh 
unzulässig  ist,  thatsächlich  die  Spitze  abgebrochen  und  die  Re- 
gel zur  verschwindenden  Ausnahme  gemacht  wird,  ein  Resultat, 
das  gerade  denen  am  Bedenklichsten  erscheinen  muss,  welche 
das  Prinzip  selbst  auf  ein  gesetzliches  Verbot  im  Interesse  der 
Frau  zurückführen.  Dass  der  Mann  die  Dos  zurückgab,  sich 
daneben  aber  gleichwohl  noch  verpflichtete,  für  den  Unter- 
halt der  Frau  und  der  Ihrigen  auch  fernerhin  zu  sorgen,  das 
wird  in  Rom  selten  genug  vorgekommen  sein.  In  Wirklich- 
keit gestaltet  sich   die  Sache  so:    die  Rückgabe   der  Dos   an 
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die  uxor  non  perdiHire  ist  jedesmal  dann  zulässig,  wenn  da- 
mit die  VerpflichtuDg  derselben  verbunden  wird,  hinfort  auf 
eigene  Kosten  zu  leben.  Diese  letztere  Verbindlichkeit  versteht 
sich  aber  von  selbst,  da  eine  gesetzliche  Alimentationspflicht  des 
Mannes  überhaupt  nicht  besteht,  also  auch  nicht  erst  durch  einen 
besonderen  Vertrag  ausgeschlossen  zu  werden  braucht.  Unzu- 
lässig wäre  also  die  Rückgabe  nur  dann,  wenn  sich  dabei  der 
Mann  ausdrücklich  zur  ferneren  Unterhaltung  der  Frau  verpflich- 
ten wollte,  wobei  dann  aber  immer  noch  die  Frage  entstünde, 
warum  denn  nicht  selbst  in  diesem  Falle  die  Rückgabe  als  solche 
wirksam  und  nur  die  daran  geknüpfte  Verpflichtung  ungiltig  seL 
Alles  Qewicht  wäre  demnach  auf  das  £rforderniss  zu  legen, 
dass  die  Frau  eine  vxor  non  perdilura  sei,  während  doch  das- 
selbe, das  in  der  L.  20  D.  cit.  ganz  mit  Stillschweigen  übergan- 
gen wird,  nur  als  ein  untergeordnetes  und  gleichsam  nega- 
tives aufgefasst  werden  darf.  Der  Mann  würde  dadurch  der 
Frau  gegenüber  die  Stellung  eines  Curators  erhalten;  an  sich 
stünde  unter  der  oben  erwähnten  selbstverständlichen  Voraus- 
setzung der  Rückgabe  der  Dos*  nichts  im  Wege;  nur  bliebe  der 
Mann  verantwortlich,  wenn  dieselbe  der  Frau  nach  ihrer  Per- 
sönlichkeit nicht  hätte  anvertraut  werden  sollen.  Daneben  müs 
sen  dann  freilich  die  weiteren  Ausnahmen,  die  in  beiden  Stellen 
noch  aufgeführt  werden,  ihre  selbständige  Bedeutung  wesentlich 
verlieren,  sie  kommen  nur  dann  in  Betracht,  wenn  die  Frau 
von  Anfang  an  erklärt,  sie  wolle  das  zurückerhaltene  Dotalkar 
pital  verausgaben.  Abgesehen  von  diesem  Falle  kann  ihr  ja 
der  Mann  die  Dos  ohne  weiteres  zurückgeben,  falls  sie  nur  eine 
vxor  non  perditura  ist;  was  sie  weiter  mit  derselben  anfängt,  ist 
ihre  Sache,  das  geht  den  Mann  nichts  an,  dem  ja  auch  irgend 
ein  Mittel,  ihr  in  dieser  Beziehung  hindernd  in  den  Weg  zu  tre- 
ten, gar  nicht  zusteht. 

Man  kann  aber  endlich  noch  fragen:  bedarf  es  denn  über- 
haupt zu  dem  angegebenen  Zwecke  ut  se  suosque  alat  einer 
Rückgabe  des  Dotalkapitales,  eine  Frage,  welche  nament- 
lich die  Anbänger  der  herrschenden  Theorie  wohl  ins  Auge  fas- 
sen mögen.  Es  würden  vielmehr  einfache  Verabredungen  ge- 
nügen,  durch  welche  der  Frau  die  Erträgnisse  der  Dos  über- 
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lassen  werden ;  solche  Verabredungen  waren  ja  von  jeher  roU* 
kommen  zulässig^). 

So  sehr  ich  daher  auch  auf  Widerspruch  gefasst  bin ,  so 
muss  ich  es  doch  als  meine  feste  Ueberzeugung  aussprechen, 
dass  die  Worte  ui  se  suosque  alat  gleichfalls  auf  Interpolation 
beruhen  ^).  Im  Munde  der  Oompilatoren  haben  sie  denn  auch  in 
der  That  einen  besseren  Sinn,  als  in  dem  eines  klassischen  Ju- 
risten. Denn  nach  dem,  was  ich  oben  ')  auszuführen  versucht 
habe  und  woran  ich  auch  jetzt  noch  festhalte,  hatte  in  der  nach- 
klassischen und  namentlich  in  der  spätesten  Zeit  die  Dos  mehr 
und  mehr  die  Bedeutung  eines  Beitrages  zur  Bestreitung  der 
ehelichen  Lasten  angenommen,  während  die  andern  wesentli- 
chen Yortheile,  die  die  klassische  Dos  dem  Manne  gewährt 
entweder  ganz  beseitigt  oder  doch  so  zurückgedrängt  sind ,  dass 
sie  mehr  wie  zufallige  hicra  erscheinen.  Nach  dieser  AufTas- 
sung  hat  denn  allerdings  eine  Dos,  welche  keinen  Beitrag  zur 
Bestreitung  der  ehelichen  Lasten  dem  Manne  darbietet,  also 
namentlich)  eine  solche,  deren  Genuss  der  Frau  überlassen  ist, 
keinen  Vortheil,  sondern  nur  Unbequemlichkeiten  und  Lasten 
für  den  Mann  ^).  Damach  ist  es  auch  nicht  zu  verwundern, 
wenn  er  es  vorzieht,  anstatt  der  Frau  blos  den  Fruchtgenuss  ver- 
tragsmässig  zu  überlassen,  sich  auch  des  Dotalkapitales  selbst 
zu  entledigen. 

Für  das  praktische  Ergebniss  bleibt  es  sich  natürlich  voll- 
kommen gleich,  ob  man  der  eben  entwickelten  Ansicht  bei- 
pflichtet oder  nicht*). 


1)  Vgl.  &  B.  L.  12  S.  1  D.  de  pact.  dot  (2d,  4). 

2)  Ob  darch  diese  Interpolation  etwa  die  Worte  ot  aes  alienam  solvat 
verdrängt  worden  sind,  laset  sich  nachträglich  nicht  bestimmen,  un- 
wahrscheinlich ist  es  mir  aber  doch,  dass  dieselben  von  Anfang  an 
gefehlt  haben  sollten. 

3)  Abthl.  I  S.  109  fgg. 

4)  Vgl.  anch  schon  nach  klassischem  Rechte  L.  9.  L.  28  D.  de  p.  d. 
(23,  4). 

5)  Freilich  drfiagi  sieh  un willkürlich  die  Frage  anf,  ob  denn  dIeRflckgalbe 
an  die  Fraa  nt  se  snosqne  alat  in  allen  Beuehnngen  dieselben  Wir- 
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Das  Resultat  der  ganssen  vorstehenden  Erörterung  lArat 
sich  nunmehr  in  folgende  Sätze  zusammenfassen. 

Die  Rückgabe  der  Dos  an  die  Frau  während  der  Ehe  mit 
der  Wirkung,  dass  dadurch  das  Dotalverhältuiss  vollständig  auf- 
gehoben wird,  ist  zulässig  in  folgenden  Fällen: 

1)  Nach  unmittelbarer  gesetzlicher  Bestimmung  zum 
Zwecke  der  Bezahlung  von  Schulden  der  Frau  und  zurAnschaf- 
fäng  geeigneter  Grundstücke. 

2)  Nach  analoger  Ausdehnung  des  Gesetzes  zur  Unter- 
Stützung  hilfsbedürfldger  Ascendenten,  Descendenten  und  Ge- 
schwister der  Frau. 

3)  Nach  Justinianischer  Neuerung  überhaupt  dann, 
wenn  die  Frau  gleichzeitig  die  Sorge  fClr  ihren  und  der  Ihrigen 
Unterhalt  übernimmt 

In  allen  diesen  Fällen  wird  aber  vorausgesetzt,  dass  die 
Frau  eine  uxor  non  perditura  sei:  im  entgegengesetzten  Falle 
hat  die  Rückgabe  nicht  die  obenbezeichnete  Wirkung,  wenn 
nicht  eine  wirkliche  Bereicherung  der  Frau  dadurch  begründet 

wird*)- 

Dagegen   die   Rückgabe  zu    dem  Zwecke,   um  den  armen 

Ehemann  zu  unterstützen,  beruht  auf  ganz  anderen  Voraussetz- 
ungen und  hat  wesentlich  verschiedene  Wirkungen.  Die  Er- 
wähnung dieses  Falles  in  diesem  Zusammenbang  beruht  net 
mehr  auf  einem  Versehen  der  Compilatoren. 

Fragen  wir  endUch,  ob  die  eben  aufgezählten  Fälle  als  aus- 
schliesslich oder  nur  als  exempli§cativ  zu  betrachten  seien,  so  hat 
diese  Frage  in  der  That  wenig  praktische  Bejdeutung,   einmal 


kanten  äussere,  wie  die  AasDahmsfälle  des  klassischen  Rechtes,  oder 
ob  nicht  vielmehr  die  pacta  dotalia,  in  soweit  sie  dem  Manne  ein 
lacrom  dotis  in  Aussicht  stellen,  aufrecht  erhalten  bleiben,  so  dass 
das  ganze  Verhältniss  genau  der  donatio  propter  nuptias  entspräche 
und  nach  Analogie  der  L.  29  G  cit.  zu  behandeln  wäre.  So  nahe 
diese  Auffassung  auch  liegt,  so  wage  ich  sie  doch  nicht  su  verthei- 
digen,  da  das  Gksets  dafür  keinerlei  Anhaltspunkte  darbietet  Dass 
aber  eine  darauf  bezügliche,  ausdrückliche  Verabredung  unter  den 
Betheiligten  zulässig  ist,  versteht  sich  von  selbst. 
1)  Bezüglich  des  dritten  Falles  muss  das  so  ausgedrückt  werden:  falls 
nicht  gleichwohl  die  Dos  der.RraH  erhalten  meibt. .  ... 
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wegen  des  allumfafisenden  Zweckes  ut  se  suosque  alai^  sodann 
aber,  weil  ja  auch  der  Rückgabe  zu  andern  Zwecken  nicht  alle 
Wirkung  fehlt;  diespecifisch  dotalrechtliche  Wirkung  freilich  kann 
nach  meiner  Ansicht  nur  den  ausdrücklich  anerkannten  Zwe- 
cken zukommen.  Das  ergibt  sich  nicht  allein  aus  den  Worten 
der  Novelle  22  c.  39,  sondern  namentlich  aus  der  L.  21.  D.  sol. 
mat.  (24,  3).  — 

Dieselbe  Wirkung  nun,  welche  die  Rückgabe  der  Dos  in 
den  bisher  besprochenen  Ausnahmefällen  äussert,  tritt  auch  in 
einer  Reihe  von  anderen  Fällen  ein,  die  aber  an  und  für  sich  nicht 
dotah'echtlicher  Natur  sind,  und  daher  hier  nur  aufzuzählen,  nicht 
aber  eingehend  zu  besprechen  sind.    Es  gehört  hieher: 

Ij  Die  restitutio  in  integrum  gegen  die  Bestellung  der  Dos, 
möge  dieselbe  vom  Besteller  oder  vom  Empfänger  nachge- 
sucht sein. 

2)  Die  Bestellung  der  Dos  kann  möglicherweise  von  den 
Gläubigern  des  Bestellers  mittelst  der  actio  PauUana  angefochten 
werden.  Die  Wirkung  ist,  dass  der  Mann  desinit  dotem  habere^ 
weshalb  auch  von  einer  Dotalforderung  gegen  ihn  keine  Rede 
sein  kann^). 

3)  Dieselbe  Wirkung  tritt  natürlich  dann  ein,  wenn  dem 
Ehemanne  die  Dos  ganz  oder  zum  Theile  durch  die  querela  in- 
officiosae  dotis  entzogen  ist 

S.  92. 

Ist  eine  Rückgabe  der  Dos  während  des  Bestehens  der 
Ehe  priucipiell  unstatthaft,  so  kann  auch  durch  ein  während 
dieser  Zeit  abgeschlossenes  obligatorisches  Geschäft  die  Wirkung, 
dass  dos  mulieri  acquisita  est^  nicht  beseitigt  werden.  Das  ver- 
steht sich  ganz  von  selbst  in  dem  Falle,  wenn  der  Mann  ohne 
Yorwissen  und  Zustimmung  der  Frau  einem  Dritten  die  Rück- 
gabe versprechen  wollte').  Liegt  dagegen  diese  Zustimmung 
vor,  so  ist  zu  unterscheiden: 

1)  Lässt  sich  die  Frau  selbst  im  Verlaufe  der  Ehe  die  der- 


1)  L.  25  S.  1,  L.  10  S.  14  D.  quae  la  fk-and.  cred.  (42,  8). 

2)  L.  29  prino.  B.  soL  mat.  (24,  3). 
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einstige  Rückgabe  ausdrflcklich  versprechen,  so  liegt  darin,  wie 
ich  früher  ausgeführt  habe,  keine  Novation^):  die  Entstehung 
der  actio  rei  uxoriae  wird  dadurch  nicht  ausgeschlossen,  die 
Stipulation  hat  also  lediglich  einen  accessorischen  Charakter, 
die  Frau  kann  wählen,  ob  sie  auf  Grund  des  Versprechens  oder 
mittelst  der  aciio  rei  vxoriae  klagen  wolle.  Seit  der  L.  un.  C. 
de  r.  u.  a.  (5, 13)  kann  einem  solchen  nachträglichen  Versprechen 
nur  eine  verschwindende  praktische  Bedeutung  beigelegt  werden. 

2)  Wenn  der  Mann  während  der  Ehe  einem  Dritten  mit 
Zustimmung  oder  Genehmigung  der  Frau  die  Rückgabe  ver- 
spricht, so  kann  dieses  Versprechen  vor  Allem  erscheinen  als 
die  Ausführung  einer  schon  bei  der  Bestellung  der  Dos  zwischen 
Mann  und  Frau  getroffenen  Venabredung.  Durch  eine  solche 
Uebereinkunft  zu  Gunsten  eines  Dritten  —  dass  z.  B.  im  Falle 
der  Ehescheidung  die  Dos  an  den  Bruder  der  Frau  herausgege- 
ben werden  solle  —  kann  natürlich  diesem  selbst  ein  Recht 
unmittelbar  nicht  erworben  werden;  er  kann  aber  auf  Grund 
derselben  eine  Stipulation  mit  dem  Manne  abschliessen.  Da- 
durch wird  dann  die  Forderung  der  Frau  allerdings  ausgeschlos- 
sen: aber  der  Grund  liegt  nicht  in  der  Stipulation  als  solcher, 
sondern  in  der  rechtzeitigen  Verabredung  zwischen  Mann  und 
Frau,  durch  welche  dcts  dotalrechtliche  Verhältniss  wenigstens 
bedingungsweise  ausgeschlossen  worden  ist^). 

Dabei  versteht  sich  übrigens  von  selbst,  dass  dasselbe  Recht, 
welches  der  Frau  zustehen  würde,  wenn  die  Stipulation  mit  dem 
Dritten  in  coniinenti  abgeschlossen  worden  wäre,  auch  hier  zur 
Anwendung  kommt;  d.  h.  in  so  ferne  der  dritte  Stipulant  Man- 
datar der  Frau  ist,  wird  diese  durch  die  abgeschlossene  Sti- 
pulation nicht  gehindert,  anderweitige  Verabredungen  mit  dem 
Manne  zu  treSen. 

Hat  dagegen  bei  Bestellung  der  Dos  selbst  ein  Vorbehalt 
in  der  erwähnten  Weise  nicht  stattgefunden,  so  kann  die  nach- 
träglich unter  Zustimmung  der  Frau  abgeschlossene  Stipulation 
überhaupt  nur  insoweit  dotalrechtliche  Wirkimgen  äussern,  als 
auch  ein  pactum  de  iucranda  dote    statthaft  ist.     Abgesehen  von 

1)  Ahtbl.  i  S.  157  fgg. 

2)  L.  19  C.  h.  t,  L.  29  $.  2  D.  de  pact.  dot  (23,4),  L.82  D.  de  Bolut. 
(46,  3). 
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diesem  Falle  wird  der  Mann  gleichwohl  yon  Rechtswegen  Dotal* 
Schuldner  und  kann  sich  unter  Umständen  nur  durch  eine  exceptio 
doli  gegen  die  Forderung  der  Frau  vertheidigen.  Umgekehrt  steht 
ihm  natürlich  auch  der  actio  exstipulatu  gegenüber  die  gleiche  Ein- 
rede zu  Gebote,  falls  er  nicht  schenkungshalber  yersprochen  hat. 
Dieser  Satz  ist  namentlich  in  der  L.  40  D.  sol.  mat.  (24,3) 
ausgesprochen.  Diese  Stelle  selbst  habe  ich  schon  oben  bespro- 
chen^),  und  finde   den  dortigen   Ausführungen  nichts    beiza» 

r 

setzen. 

Was  dagegen  die  L.  29  D.  eodem  anlangt,  welche  mit  der 
eben  erwähnten  Stelle  scheinbar  im  Widerspruche  steht,  so  ist 
zu  bemerken,  dass  dieselbe  voraussetzt,  die  Tochter  stehe 
noch  in  yäterlicher  Gewalt^). 

Für  diesen  Fall  muss  demnach  allerdings  eine  Ausnahme 
zugegeben  werden,  die  sich  so  formuliren  lässt:  wenn  der  Ge- 
walthaber bezüglich  der  dos  proftcticia  während  der  £he  unter 
Zustimmung  der  Tochter  eine  Stipulation  abschliesst ,  so  wird 
dadurch  das  Dotalverhältniss  aufgehoben. 

Ferner  ergibt  sich  aus  der  Aufnahme  der  oben  erwähn* 
ten  L.  40  D.  in  die  Pemdekten,  dass  durch  die  mit  Zustim- 
mung der  Frau  abgeschlossene  Stipulation  während  der  Elbe 
allerdings  die  Rechte,  welche  nach  L.  un.  §.  4  C.  de  r.  u.  a. 
(5,  13)  ihren  Erben  als  solchen  zustehen,  ausgeschlossen  wer- 
den können.  Denn  die  Zulässigkeit  der  actio  ex  stipulaiu  des 
Vaters  wird  nur  davon  abhängig  gemacht,  dass  die  Tochter  nach 
erfolgter  Ehescheidung  sine  Uberis  verstorben  seL 

S.  93. 

Es  erübrigt  endlich  noch  die  Frage,  welchen  Einfluss  auf 
das  Dotalverhältniss  die  capitis  deminutio  des  einen  Ehegatten 
habe.  Dabei  kann  aber  von  der  capitis  deminutio  maxima  gänz- 
lich abgesehen  werden.  Da  durch  dieselbe  auch  die  Ehe  auf- 
gehoben wird,  so  treten  in  dotalrechtlicher  Beziehung  die  näm- 
lichen Wirkungen* ein,  wie  wenn  der  betreflfende  Ehegatte  ge- 
storben wäre.    Wird  also  die  Frau  von  diesem  Schicksale  be- 

1}  Abthl.  I  S.  159» 

2)  VgL  aach  L.  3  $.  5  D.  de  mioor.  (4,  4)  L.  7  C.  h.  t  . 
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troffen,  so  verbleibt  die  Dos  beim  Manne ^);  im  umgekdirten 
Falle  klagt  die  Frau  gegen  den  Fiskus  als  UniTersalsuccessor 
des  Mannes. 

Ebenso  wenig  aber  interessirt  uns  in  diesem  Zusammen» 
hange  die  capUis  deminutio  minima^  welche,  wenn  sie  die  Prau 
betrifit,  lediglich  einen  Wechsel  in  der  Person  des  Rückforder« 
ungsberechtigten  herbeiführt,  in  der  Person  des  Mannes  aber 
ohne  allen  rechtlichen  Einfluss  ist'). 

Der  Fall  der  capitis  deminutio  media  aber  hat  das  eigen^ 
thümliche,  dass  die  Ehe  an  und  für  sich  fortdauert,  wenn  auch 
nur  als  matrimonium  Juris  gentium^  wogegen  mit  dem  Verluste  der 
Civitat  das  Commercium  erlischt  Da  nun  das  Institut  der 
Dos,  wie  oben  erörtert  wurde,  nicht  Juris  gentium ,  sondern  Juris 
civilis  ist,  so  würde  sich  daraus  die  Folge  ergeben,  dass  die 
actio  rei  uxoriae  hinfort  nicht  mehr  entstehen  könnte,  mochte  der 
Mann  oder  mochte  die  Frau  von  jenem  Schicksale  berührt 
werden. 

Dieses  Resultat  ist  nun  aber  offenbar  unbillig  und  es  ent- 
scheidet daher  Ulpian  den  letzteren  Fall  in  folgender  Weise'): 
Quodsi  deportata  sit  filiafamilias,  Marceltus  ait  —  quae  sentenHa 
vera  est  —  non  utigue  deportatione  dissolvi  matrimonium  ^  nam 
guum  libera  mnUer  maneat  nihil  prohibet  et  virum  mariti  affectio^ 
nem  et  mulierem  uxoris  animum  retinere.  8i  igitur  eo  animo  fih 
erit  ut  discedere  a  marito  velit,  ait  Marceltus^  tunc  patrem  de  dote 
acturum,  sed  si  materfamilias  sit  et  interim  constante  matrimonio 
fuerit  deportata  y  dotem  penes  mtnitum  remanere^);  postea  vero 


1)  L.  5  princ.  D.  de  boni«  damnat  (48,  20).  Eine  Ausnahme  trat  nnr 
ein,  wenn  das  Strafgesetz  die  publicatio  dotis  anordnete,  L.  3,  4  D. 
eod.  L.  24  §.  7,  L.  36  D.  sol.  mat  (24,  3).  In  diesem  Falle  stand 
dem  Fiskns  die  Rflckfordernng  zu,  jedoch  nur  in  demselben  umfange, 
nnd  unter  denselben  Modalitftten,  wie  sie  auch  der  Frau  angestanden 
wftre.  In  L.  4  D.  cit.  ist  das  Wort  „actiones^^  wohl  interpolirt 
statt  „retentiones^S 

2)  Vgl.  darüber  unten  Kap.  3. 

3)  L.  5  S.  1  D.  de  bon.  damn.  (48,  20). 

4)  Dia  Voraussetaung  in  dieser  ganxen  8teUe  izt,  dass  keine  publicatio 
iolit  eintritt 
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dissohito   matritnomo  passe  tarn  agere,   quasi  humanUafis  inimiu 
hodie  nata  actione. 

Von  Rechtswegen  würde  der  Frau  die  Klage  nicht  zustehen, 
eben  wegen  der  eingetretenen  capitis  deminutio^  welche  das 
Commercium  und  damit  das  Dotalverhältniss  zerstört^).  Aus 
Billigkeitsgründen  aber  soll  die  Klage  demnächst  doch  zugelas- 
sen werden,  quasi  hodie  nata  actione.    ' 

Für  den  entgegengesetzten  Fall,  capitis  deminutio  media  des 
Mannes,  findet  sich  eine  Entscheidung  des  Kaisefs  Alexander 
Severus  in  L.  1  C.  de  repudiis  (5,  17). 

Matrimonium  quidem  deportatione  vel  aquae  et  ignis  interdictione 
non  solvitur^   si  casus  in  quem  maritus  inddit  non  mutet   uxoris 
affectionem.    Ideoque  dotts  actio  ipso  Jure  non  competit^  sed  in* 
dotatam  eam  esse  cu^us  laudandum  proposifum  est  nee  ratio  aequi- 
tatis  nee  exempla  permütunt. 
Mit  der  Deportation  ist  nämlich  von  Rechtswegen  auch 
die  publicatio  bonorum  verbunden,  es  gehen  also  auch  die  empfan- 
genen Dotalobjekte  auf  den  Fiskus  über.     Gegen  diesen   aber 
kann  strenge  genommen  nicht  geklagt  werden ,  weder  jetzt,  da 
die  Ehe  nicht  geschieden  ist,  noch  im  Falle  der  spätem  Ehe- 
scheidung, da  die  Dotalklage  eben  nur  gegen  den  Ehemann 
oder  diejenigen,  welche  nach  der  Ehescheidung  seine  Universal- 
accessoren  werden^),  gerichtet  sein  kann. 


Iwettes  Kapitel. 
Gegenstand  der  Dotalobligation. 


§.  94. 


Ihrem  Inhalt  nach  stellt  sich  die  Dotalobligation  dar  als 
die  Verpflichtung,  die  Dos  dem  zur  Rückforderung  Berechtigten 


1)  Hasse  a  a  0.  S.  246  kommt  zwar  im  Wesentlichen  aum  n&mliehen 
Resultate;  seine  Erklärung  berabt  aber,  soviel  ich  sehe,  aof  einer 
Verwechslung  des  Connnbium  and  des  Commerciam.    S.  oben  S*  5. 

2)  Auf  die  beiden  anletat  besprochenen  Stellen  bernft  sich  Sehaorl  (a. 
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herauszugeben  (reddere^  resHiuere).  Demnach  ist  im  Folgenden 
die  Frage  zu  erörtern: 

Welche  Objekte  bilden  den  Gegenstand  derDotalobligation, 
welche  Objekte  sind  doiis  causa  zu  restituiren? 

Eine    ganz   andere    Frage    ist    natürlich   die:    wie    diese 


a.  0.  S.  21  unten)  fttr  seine  Behauptung,  dasa  die  Dos  ein  Institut 
des  Jus  gentium  sei,  aber  wie  ich  glaube,  mit  Unrecht.  Vor  allem 
nämlich  ist  seine  schon  frfiher  aufgestellte  und  hier  wiederholte  Be- 
hauptung, dass  durch  capitis  deminutio  media  die  Ehe  strenge  ge- 
nommen völlig  aufhöre  und  nur  humanitatis  causa  blosser  Uebergang 
derselben  in  ein  matrimonium  JuriB  gentium  angenommen  werde, 
nach  klassischem  Recht  unbegründet.  Vielmehr  wird  in  den  beiden 
angeführten  Stellen,  sowie  in  L.  13  §.  1  D.  de  don.  1.  v.et  u.  (24, 1) 
ausdrücklich  gesagt:  matrimonium  non  solvitnr,  wobei  nameutlidi 
auch  der  Qegensatz  zwischen  L.  5  pr.  und  $.  1  cit  au  beachten 
ist;  und  auch  die  L.  56  D.  sol.  mat  (24,  3),  auf  welche  sich  Schaurl 
früher  (Beiträge  Bd.  1  S.  251)  berufen  hat,  sagt  keineswegs,  dass 
die  Deportation  in  Bezug  auf  die  Ehe  dieselbe  Wirkung  habe  wie 
der  Tod,  sondern  nnr,  dass,  wenn  die  Ehe  in  Folge  von  Deportation 
geschieden  werde  ^  die  Dotalstipulation  aus  Billigkeitsgründen  eben- 
so behandelt  werden  solle  wie  im  Falle  des  Todes,  nicht  wie  im 
Falle  der  Ehescheidung.  Sodann  aber  vermag  ich  durchaus  nicht 
einzusehen,  wie  sich  aus  jener  Annuahme  das  richtige  Verständniss 
der  fraglichen  Stellen  ergeben  soll  Entweder  man  nimmt  an,  die 
Ehe  werde  durch  capitis  deminutio  media  in  der  That  aufgehoben, 
dann  muss  auch  sofort  die  Dotalklage  begründet  sein  und  der  Kai- 
ser Alexander  konnte  offenbar  nicht  sagen:  dotis  actio  ipso  jure  non 
competit,  sondern  nur  das  Qegentheil.  Oder  aber  die  capitis  demi- 
nutio media  ist  in  dotalrechtlicher  Beziehung  irrelevant,  weil  die 
Ehe  wenn  auch  nur  humanitatis  intuitu  fortdauert;  dann  begreife  ich 
nicht,  wie  Ulpian  sagen  konnte:  quasi  humanitatis  intuitu  hodie  nata 
actione;  vielmehr  entsteht  dann  im  Augenblicke  der  Ehescheidung 
die  Klage  ipso  jure.  Geht  aber  ülpian  von  der  ersteren  Alterna- 
tive aus,  dann  ist  ja  längst  actio  nata  und  seine  Aeusserung  ist 
wiederum  unbegreiflich,  da  auch  der  Qedanke  an  eine  etwa  inmitten 
liegende  Klagenveijährung  ausgeschlossen  ist.  Sollte  also  die  üu- 
terscheidung  der  doppelten  Phase,  welche  die  Ehe  durchgemacht 
hat,  hier  überhaupt  einen  Sinn  haben ,  so  könnte  es  nur  der  sein, 
welchen  Hasse  vertheidigt  hat:  dass  nämlich  bei  einem  matr.  i.  g. 
keine  Dos  vorkommen  konnte;  diese  Ansicht  verwirft  aber  Soheurl 

selbst  mit  vollstem  Rechte.  — 
B«obinan]i,  röm.  DoUlrecbt.    3.  Abtb.  J2 

\ 
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Restitution  zu  beschaffen  sei,  welche  Handlungen  der  Schuld- 
ner vorzunehmen  habe,  um  seiner  Restitutionspflicbt  zu  ge- 
nügen. Davon  ist  in  einem  andern  Zusammenhange  zu 
sprechen. 

§.  95, 

Indem  wir  uns  nun  der  Untersuchung  über  den  Gegenstand 
der  Dotalobhgation  zuwenden,  drängt  sich  zunächst  folgende  Be- 
merkung wie  von  selbst  auf: 

Wir  sprechen,  und  zwar  vollkommen  quellengem äss,  von 
der  Dotalobligation  auch  dann,  wenn  eine  Mehrheit  von  gleich- 
artigen oder  ungleichartigen  Dotalobjekten  vorhanden  ist.  Dies 
kann  zunächst  lediglich  auf  einer  Kürze  des  Ausdruckes  be- 
ruhen, wie  wir  ja  auch  sonst  wohl  eine  Vielheit  coUectivisch 
zu  bezeichnen  pflegen;  es  kann  aber  auch  die  Anschauung  zu 
Grunde  liegen,  dass  wirklich  die  sämmtlichen,  mannigfaltigen 
Dotalobjekte  den  Gegenstand  einer  einzigen,  einheitlichen  Obli- 
gation bilden. 

Entschieden  ist  nun  das  letztere  der  Fall;  auch  ohne  wei- 
tere Beweisführung,  lediglich  nach  dem  allgemeinen  Eindrucke 
der  Quellen  wird  Jedermann  leicht  zugeben,  dass  nach  beendig- 
ter Ehe  nicht  etwa  so  viele  einzelne  selbständige  Dotalobligatio- 
nen  und  Dotalklagen  begründet  sind»  als  einzelne  Dotalobjekte 
existiren;  sondern  nur  eine  einzige  Obligation  und  eine 
einzige  Bllage^)^ 

Diese  Erscheinung  steht  nun  an  und  für  sich  nicht  vereinzelt 
da;  es  gibt  ja  eine  ganze  Reihe  von  obligationes  incertae^  welche 
alle  die  Leistungen  umfassen,  die  sich  aus  einem  gewissen 
rechtlichen  Verhältnisse  ergeben,  wie  z.  B.  die  Obligation  aus  der 
Vormundschaft,  aus  übernommener  Geschäftsführung  u.  s.  w. 

Das  Eigenthümliche  der  obligatio  inceria  besteht  nun  zu- 
nächst nur  darin,  dcbss  sie  coUectiv  eine  Mehrheit  von  Lei- 


<)  AUerdings  kaDn  auch  eine  Mehrheit  von  Dotalobligationen  vorkom- 
men, wenn  nämlich  die  Dotalobjekte  vermöge  ihres  verschiedenen 
Ursprunges  einem  verschiedenen  rechtlichen  Schicksale  unterliegen, 
wenn  also  zugleich  eine  dos  adventitia  und  profectitia  vorhanden  ist, 
n.  dgl. 


rtungen^  das  omne  id^  guod  dare  facere  debiiorem  opor(ei,  umfasst. 
Es  kaon  also,  abgesehen  Yon  besonderen  Ausnahmsf&llen,  keine 
dieser  Leistungen  separat,  sondern  es  kann  immer  nur  die  Gesämm  I- 
heit  derselben  geltend  gemacht  werden.  Würden  wir  für  unserön 
ITall  dabei  stehen  bleiben,  so  würde  sich  der  Sa^z  ergeben:  der 
zur  Rückforderung  der  Dos  Berechtigte  kann  nur  die  Summe 
der  Dotalobjekte ,  nicht  aber  diese  einzeln  neben  oder  nachein- 
ander v^langen^). 

Damit  wäre  dann  ab^  noch  in  keiner  Weise  gesagt  ^  dass 
diese  einzelnen  Objekte  auch  in  anderen  Beziehungen  ein  ein- 
heitliches Ganzes,  im  Gegensatze  zur  blossen  Summe  bilden. 
Nun  finden  sich  aber  auf  dem  Gebiete  der  Dotalobligation  eine 
Reihe  von  Erscheinungen,  die  sich  aus  den  blossen  Eigenthüm- 
lichkeiten  der  gewöhnlichen  obHgatio  inceria  nicht  erklären  las- 
sen, vielmehr  zu  der  Ansicht  hindrängen,  dass  unter  den  Dotal- 
objekten  eine  gewisse  eigenthümliche  rechtliche  Beziehung  und 
Verbindung  besteht,  dass  sie  eine  juristische  Einheit  ^  eine  uni- 
versiia$  bilden« 

Ich  will  zunächst  auf  den  Sprachgebrauch  der  Quellen  hin- 
weisen. Es  begegnen  uns  hier  Ausdrücke,  wie  sie  bei  einer  ge- 
wöhnHcben  ohlig<xHo  incerta  nicht  vorkommen;  so  vor  Allem: 

1)  Der  Ausdruck  unwersitas  do(is^). 

2)  Redewendungen  wie:  dos  cresdt,  augeiur,  augmenlum 
daäs,  res  doHs  esse  incipit^  dos  mmvitur^  in  doie  esse^  res  dolalis 
efficiiur^),  desinit  in  dote  esse. 

Ich  will  ferner  an  den  Satz  erinnern :  dos  necessariis  mpensis 
ipso  jure  mimtiiur.  Der  Sinn  desselben  ist  wenigstens  im  aiis- 
gebttdeien  klassischen  Rechte  nicht  der,  dass  sich  die  ipso  Jure 
eintretende  Hinderung  an  dem  einzelnen  Dotalobjekte  vollziehe, 


I)  Auf  das  praktische  YerhäUniss  dieses  Satzes  zu  den  gesetzlichen 
Zahlungsfristen  werde  ich  unten  näher  eingehen. 

>)  L  1  §.  4  D.  de  dote  praeleg.  (33,  4). 

»)  L.  5  S-  1  !>•  de  imp.  in  res  dot.  (25,  1),  L  56  §•  3  L-  27,  32,  54 
D.  h.  t.  L.  51,  63  D.  sol.  raat.  (24,  3)  U  31  §4  D.  eod.  L.  5  D.  de 
dote  praeleg.  (33,  4).  Vgl.  die  ähnlichen  Ausdrücke  bezüglieh  des 
pecuhum  z.  B.  in  L.  40  D.  de  peculio  (15,  9)  L.  65  pr.  D.  de  leg. 
II  (31). 

12  ♦ 
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auf  welches  die  Ausgabe  gemacht  worden  ist;  vielmehr  kann 
die  Minderung  auch  an  andern  Dotalobjekten  zur  Erscheinung 
und  Wirksamkeit  gelangen.  Dies  wäre  aber  unmöglich,  wenn 
die  einzelnen  res  doiales  als  selbständig  und  unabhängig  neben- 
einander bestehende  Objekte  aufgefasst  würden:  dass  eine 
Wirkung,  die  durch  die  eine  Sache  verursacht  ist,  ohne  wei- 
teres an  der  andern  hervortritt,  das  setzt  eben  eine  unter 
diesen  Sachen  bestehende  rechtliche  Beziehung  und  Einheit 
voraus;  und  so  drückt  sich  denn  auch  Ulpian  sehr  bezeich- 
nend aus^): 

Sed  guod  dicimus  ipso  Jure  dotem  impensis  minui  nan  ad  singtäa 

Corpora  sed  ad  universiiatem  erit  referendum. 
Endlich  will  ich  noch  eine  andere  Erscheinung  hervorheben. 
Gegenstand  der  DotalobUgation  sind  bekanntlich  nicht  blos  die 
ursprünglich  in  dotem  gegebenen  Objekte;  wie  die  Dos  in  Folge 
von  impensae  necessariae  und  andern  Umständen  kleiner  sein 
kann,  als  die  Summe  dieser  einzelnen  Objekte,  so  kann  sie 
andrerseits  wohl  auch  durch  Früchte,  Accessionen  u.  s.  w.  über 
diese  Summe  hinaus  vergrössert  werden:  dos  crescit;  und  zwar 
haben  diese  Accessionen  nicht  die  Bedeutung  von  Neben- 
sachen, causa  rei,  wie  etwa  die  Verzugszinsen,  sondern  sie 
treten  vollkommen  selbständig  und  so  zu  sagen  ebenbürtig  neben 
die  ursprünglichen  Dotalobjekte,  so  dass  sie  möglicherweise  den 
einzigen  Gegenstand  der  DotalobUgation  und  der  Dotalklage 
bilden  können  *). 

Geht  man  nun  von  der  Anschauung  aus,  dass  als  Gegen- 
stand dieser  Obligation  nur  die  Summe  der  einzelnen  res  dotales 
in  Betracht  komme,  so  ist  diese  Behandlung  der  Accessionen 
kaum  erklärlich:  denn  res  dotales  in  demselben  Sinne  me  die 
ursprünglichen  Dotalobjekte  sind  sie  nun  eben  nicht,  da  diese 
Eigenschaft  nur  durch  Bestellung  erzielt  werden  kann ;  sie  könn- 
ten also  auch  bei  der  Ermittelung  der  Summe  der  res  dotales 
nicht  als  selbständige  Momente  in  Betracht  kommen.  Wohl 
aber  ist  die  entgegengesetzte  Behandlung  des  römischen  Rechtes 
dann  vollkommen  erklärlich,  wenn  wir  uns  die  Dotalsachen  als 


>)  L.  1  8.  4  D.  de  dot.  prael.  (33,  4). 
3)  L.  21  §.  4  D.  80l.  mat  (24,  3). 
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zu  einer  rechtlichen  Einheit  verbunden  denken.  Was  zu  dieser 
Verbindung  gehört,  ist  eben  deshalb  res  doiaUs;  in  dieselbe  kön- 
nen  aus  besonderen  Gründen  auch  andere,  als  die  ursprüng- 
lichen res  äotales  aufgenommen  werden,  wie  umgekehrt  die  letz- 
teren aus  derselben  heraustreten  können. 

Diese  Wahrnehmungen,  an  welche  sich  im  Verlaufe  der 
folgenden  Darstellung  noch  eine  Reihe  von  anderen  anschliessen 
wird,  rechtfertigen  nach  meinom  Dafürhalten  vollkommen  die 
Behauptung,  dass  als  Gegenstand  der  Dotalobligation  weder  die 
einzelnen  Dotalobjekte  als  res  Singular es^  noch  die  blosse  Summe 
derselben,  sondern  die  Dos  als  universitas  juris  zu  betrachten  sei. 
Die  ältere  Theorie  ist  bekanntlich  noch  viel  weiter  gegangen, 
indem  sie  die  Dos  schlechthin  und  in  allen  Beziehungen  als 
universitas  zu  betrachten  geneigt  war.  Diese  Meinung  kann  bei 
dem  gegenwärtigen  Stande  der  Wissenschaft,  namentlich  seit 
dem  bekannten  Aufsatze  von  Hassel  ^s  vollkommen  über- 
wunden betrachtet  werden,  weshalb  es  auch  vergebliche  Mühe 
wäre,  dieselbe  erst  noch  einmal  zu  bekämpfen.  Eher  könnte 
man  der  neueren  Theorie  den  entgegengesetzten  Vorwurf  ma- 
chen, dass  sie  in  der  Negation  des  Begriffes  der  universitas  juris 
zu  weit  gehe  und  denselben  auch  da  verkenne,  wo  er  in  den 
Quellen  unzweifelhaft  begründet  und  zum  Verständnisse  dersel- 
ben unentbehrlich  ist^). 

Der  Begriff  der  universitas  juris  gehört  ohne  Zweifel  zu  den- 
jenigen, welche  der  eingehenden  Untersuchung  noch  im  hohen 
Grade  bedürfen.  Weder  der  erwähnte  Aufsatz  von  Hasse, 
noch  der  spätere  von  Mühlenbruch')  haben  dieselbe  auch 
nur  annäherungsweise  zum  Abschlüsse  gebracht;   seitdem  aber 


1)  „Ueber  universitas  juris  et  rerum  und  über  Universal  -  und  Singnlar- 
snccession^^,  im  Archiv  f.  d.  C.  P.  Bd.  5  S.  1  fgg. 

2)  Hasse  selbst  a.  a.  0.  S.  17  gibt  zu,  dass  die  Dos  ,,relativ^^  eine  nni- 
versitas  sei  oder  doch  sein  könne,  ohne  aber  diesen  Gedanken  weiter 
zu  entwickeln.  In  seinem  ,,ehelichen  Qfiterrechte^S  soweit  dasselbe 
vollendet  ist,  hat  er  leider  keine  Veranlassung  gehabt,  auf  diese  Frage 
näher  einzugehen. 

3)  Archiv  f.  d.  c.  P.  Bd.  17  S.  321  fgg. 


182 

ifit  der  interessante  Gegenstand  so  gut  wie  ganz  yemachlässiget 
worden;  man  hat  sich  wesentlich  darauf  beschränkt,  die  umver- 
sitas  als  Voraussetzung  einer  eigenthümlichen  Succession  aufzu- 
fassen und  in  dieser  Richtung  zu  untersuchen,  während  die  an- 
dern Beziehungen,  fClr  welche  dieser  Begri£f  gleichfalls  Ton  Be- 
deutung sein  kann ,  bei  Seite  gelassen,  ja  nicht  selten  geradezu 
in  Abrede  gestellt  worden  sind. 

Es  kann  unter  diesen  Umständen  nicht  im  Entferntesten 
meine  Meinung  sein,  durch  die  nachfolgenden  kurzen  Bemerk- 
ungen diesen  Gegenstand  seiner  definitiven  Erledigung  wesent- 
lich näher  zu  bringen.  Andererseits  aber  kann  ich  mich,  nadi- 
dem  ich  die  Ueberzeugung  gewonnen  habe,  dass  ftir  die  richtige 
Auffassung  der  Dotalobligation  der  Begriff  der  untversitas  ganz 
unentbehrlich  ist,  unmöglich  der  Aufgabe  entziehen,  denselben 
Qtwas  näher  zu  beleuchten.  Ich  bin  Tollkommen  zufiriedoD, 
wenn  die  folgenden  Bemerkungen  vielleicht  einem  Andern  die 
Anregung  geb^i,  der  Sache  tiefer  auf  den  Grund  zu  gehen. 

Jede  umversitas  ist  eine  Abstraktion,  keiner  kommt  ein 
selbständiges,  reales  Dasein  zu;  in  Wirklichkeit  existiren  ledig- 
lich die  einzehieu  Objekte,  welche  wir  uns  zu  einer  Einheit  ver- 
bunden denken^). 

Damit  nun  aber  eine  solche  einheitliche  Vorstellung  in 
unserem  Bewusstsein  entstehe,  müssen  die  mehreren  Objekte 
in  irgend  welcher  Beziehung  zu  einander  stehen.    Diese  Be- 


1)  IferkwtIrdigerweiBe  wird  dieser  SaU  aebr  b&afig  verliannt  ia  Bemh- 
1^lg  ^uf  die  80genaBn.ten  universitatea  reruiq  cobaerentimn.  Man 
findet  hier  selbst  bei  scharfdenkenden  Schriftstellern  nicht  selten 
Aensserongen ,  als  seien  diese  nniversitates  wirklich  physisch  existi- 
rende  Sachen.  Allerdings  ist  die  Abstraktion^  welche  eine  Mehraahl 
von  geordneten  Materialien  als  Haus  u.  s.  w.  bezeichnet^  die  einfachste 
und  ursprünglich fte,  und  so  ist  es  erklfirlich,  dass  selbst  das  Bewusst- 
sein von  derselben  abhanden  kommen  kann;  aber  in  Wirklichkeit 
liegt  hier  eine  Abstraktion  ganz  ebenso  vor,  wie  bei  der  universitas 
rernm  distantium  oder  bei  der  universitas  juris.  Auch  ist  sich  der- 
selben die  römische  Jurisprudenz  stets  vollkommen  bewusst  geblieben! 
Die  Sätze,  welche  dieselbe  über  die  universitates  r.  c.  aufstellt,  sind 
nur  erklärlich,  wenn  man  hieran  festhält. 
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Ziehung  ist  es  eben,  welche  uns  als  die  Einheit  erscheint; 
indem  wir  auf  diese  Beziehung  ausschliesslich  unser  Augenmerk 
richten,  hören  die  einzelnen  Objekte  auf,  eine  Sonderexistenz  zu 
haben  als  res  $ingulares\  sie  erscheinen  uns  nur,  in  soweit  sie  von 
dieser  Verbindung,  von  dieser  gegenseitigen  Beziehung  ergriffen 
sind,  d.  h.  mit  andern  Worten  als  Bestandtheile  des  Ganzen,  als 
Glieder  der  Einheit  Hinwiederum,  sobald  wir  von  dieser  Ver- 
bindung und  Beziehung  absehen,  schwindet  uns  auch  die  uni- 
versiias  und  es  bleiben  uns  lediglich  die  res  singulares,  eine 
Summe  von  Objekten,  welche  in  gegenseitiger  Isolirtheit  und 
Unabhängigkeit  existiren. 

Diese  Verbindung  und  Beziehung,  welche  wir  gleichsam 
personifizirend  als  Einheit  bezeichnen,^)  kann  zunächst  eine  that- 
sächlich  gegebene  sein.  So  bei  den  sog.  universiiaies  remm 
cohaerentium  et  disiantium,  welche  sich  allerdings  durch  die  Be- 
schaffenheit der  Verbindung  wesentlich  von  einander  unterschei- 
den, aber  doch  darin  durchaus  zusammentreffen,  dass  die  Ver- 
bindung selbst  nicht  vom  Rechte,  sondern  vom  Leben  geschaffen 
und  vor  allem  Rechte  vorhanden  ist. 

Fassen  wir,  um  uns  das  Gesagte  zu  veranschaulichen,  eine 
solche  universitas,  z.  B.  das  Haus,  etwas  näher  ins  Auge.  Die 
recden  Grundlagen  derselben  sind  mancherlei  Sachen,  die  an 
und  ftlr  sich  ganz  unverändert  bleiben,  mögen  sie  nun  einzeln 
oder  haufenweise  daliegen,  die  künftige  Verwendung  erwartend, 
oder  mag  diese  letztere  eingetreten  sein.  Aber  alsdann  sind 
diese  Materialien  in  eine  gewisse  Verbindung  und  Beziehung  zu 
einander  getreten ;  sie  sind  nach  einem  bestimmten  Plane 
zu  einem  bestimmten  Zwecke  zusammen  geordnet. 
Diesen  durch  die  Verbindung  der  einzelnen  Materialien  realisir- 
ten  Plan  fassen  wir  als  die  Einheit,  als  das  Ganze,  die  unter 
der  Herrschaft  desselben  stehenden  einzelnen  Materialien  als  die 
Bestandtheile  auf.  Durch  diese  zweckmässige,  absichtliche  Ver- 
bindung unterscheidet  sich  das  Ganze,  die  Einheit  von  dem 
blossen  Haufen,  der  Summe ;  und  durch  die  besondere  Beschaffen- 


1 )  Dms  auch  die  Bogenannte  juristische  Person  auf  einer  ganz  gleichen 
Thtttigkeit  der  Abstraktion  beruht,  will  ich  hier  nur  andeuten. 
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heit,  den  spezifischen  Inhalt  der  Verbindung  unterscheiden  sich 
die  einzehien  universilates  unter  einander,  das  Haus  vom  Schiffe 
u«  8.  w. 

Gegenüber  einer  solchen  universiias  könnte  sich  möglicher- 
weise das  Recht  ganz  indifferent  verhalten,  d.  h.  es  könnte 
die  zu  Grunde  liegenden  Objekte  gleichwohl  nur  schlechthin 
als  res  singulares  behandeln,  wie  denn  die  Möglichkeit  einer  sol- 
chen Behandlung  in  unseren  Quellen  wenigstens  angedeutet 
ist  ^).  Allein  wie  dieselbe  hier  vom  Juristen  sofort  verworfen  wird, 
so  müsste  in  der  That  das  Recht,  das  bei  einer  solchen  Be- 
handlung stehen  bliebe,  als  ein  rohes  uod  ungefüges  bezeich- 
net werden.  Denn  was  nicht  nach  dem  subjektiven  Belieben 
des  Einzelnen,  sondern  nach  allgemeiner,  gleichsam  angebore- 
ner Anschauung  in  einer  gewissen  Beziehung  zusammengehört, 
das  darf  auch  vom  Rechte  in  dieser  Beziehung  nicht  auseinan- 
der gerissen  werden. 

Es  kann  nun  aber  femer  die  gegenseitige  Verbindung  und 
Beziehung  mehrerer  Objekte  eine  vom  Rechte  geschaffene, 
also  eine  rein  juristische  sein  ^).  Das  Recht  kann  eine  Mehrheit 
von  Rechtsobjekten  in  einer  oder  in  mehreren  Beziehungen  so 
behandeln ,  dass  in  uns ,  nicht  vermöge  einer  Fiction  sondern 
einer  Abstraction,  die  Vorstellung  entsteht,  als  sei  nur  ein  ein- 
ziges, einheitliches  Rechtsobjekt  vorhanden'). 

Diese  Behandlung  kann  eintreten: 

1)   in  Beziehung    auf  den   Erwerb.     Eine  Vielheit  von 


1)  L.  23  pr.  D.  de  usurp  (41,  3). 

2)  So  verstanden,  hat  also  der  seit  Hasse  and  Mühlenbruch  beinahe 
in  Verruf  gekomme  Gegensatz  von  auiversitas  facti  und  juris  ohne 
Zweifel  seine  Berechtigung. 

3)  Wenn  man  fragt:  warum  nur  in  gewissen  Beziehungen  (Baron,  Ge- 
sammtrechtsverhältnisse  S.  28) ,  so  ist  darauf  die  einfache  Antwort 
zu  geben,  weil  im  entgegengesetzten  Falle  das  einzelne  Object  als 
solches  schlechthin  negirt  würde,  was  eine  ebenso  ungefüge  und 
unnatürliche  Behandlung  wäre ,  wie  die  umgekehrte.  Auch  die 
Menschen  sind  nicht  schlechthin  und  in  allen,  sondern  nur  in  gewis- 
sen Besiehungen  Mitglieder  von  juristischen  Personen. 
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Rechtsobjecten  wird  ebenso  wie  ein  einziges  erworben  durch 
einen  einzigen,  einheitlichen  AktO- 

In  diesem  Sinne  ist  die  Dos  entschieden  keine  universiias^  es 
gibt  keine  Universalnachfolge  in  dieselbe,  sondern  nur  eine 
Restitution  der  einzelnen  Dotalobjecte. 

2)  In  Beziehung  auf  den  Bestand  und  Umfang. 

Gewisse  Vermögensobjecte  nämlich  besitzen  vermöge  einer 
ihnen  beigelegten  juristischen  Kraft,  wenn  ich  so  sagen  darf, 
eine  Assimilationsf&higkeit,  gerade  wie  die  physischen  Orga- 
nismen. Vermöge  dieser  Fähigkeit  theilen  sie  andern  Sachen, 
welche  zu  ihnen  in  einem  gewissen  äusseren  Verhältnisse  ste- 
hen, ihre  eigene  rechtliche  Natur,  ihren  eigenen  specifi- 
schen  rechtlichen  Charakter  mit:  Sachen,  die  gar  nicht  als  Dos 
bestellt  sind,  werden  dotal,  wenn  sie  mit  einer  Dotalsache  in 
eine  gewisse  Berührung  kommen.  Ef  ist  das  natürlich  ein  we- 
sentlich verschiedenes  Verhältniss  von  demjenigen,  wenn  zu 
einer  Dot€ilsache  eine  andere  rein  äusserlich  durch  Wiederho- 
lung des  Bestellungsakts  hinzutritt.  Hier  haben  wir  einen  me- 
chanischen^ dort  einen  organischen  VorgCMsg.^). 

Darum  vergleichen  auch  schon  die  alten  Juristen  ein  solche 
gleichsam  durch  innere  juristische  Zeugangskraft  hervorgebrachte 
Verbindung,  oder  besser  gesagt ,  die  Sache ,  der  diese  Zeu- 
gungs-  und  Assimilirungskraft  innewohnt,  dem  Menschen  als  dem 
vollkomm enensten  Organismus ').  Ein  solches  RrCchtsobjekt 
lebt  sein  inneres  Leben,  und  diesen  Gedanken  sprechen  wir 
aus,  wenn  wir  hier  von  einer  universitas^  einem  gegliederten 
Ganzen,  einer  Einheit  sprechen. 

Ob  der  Begriff  der  universiias  auch  noch  in  anderen  als 
den  hier  besprochenen  Beziehungen  vorkommen  kann,  möge 
hier  dahingestellt  bleiben ;  jedenfalls  aber  brauchen  diese  beiden 
Funktionen  durchaus  nicht  zusammenzutreffen,  wie  am  ein- 
leuchtendsten   an    der   herediias    nachgewiesen    werden   kann. 


1)  Der  einzige  Akt  genügt  nicht,  da  er  innerlicli complicirt  sein  kann. 

2)  Vgl.    aber   diesen  Gegensatz  L.  4.  D.  li.  t. ,   L.  56  $.  3  D.  sol.  mat. 
(24,  3).  L.  5  S*  1  i>-  de  imp.  (25,  1). 

3)  L.  40  D.  dt. 


Dieselbe  ist  in  der  ersteren  Beziehung  immer  und  nothwendig 
universiias.  Die  zweite  Funktion  der  umversitas  dagegen  kommt 
nur  der  hereditas  ancens  zu,  ftlllt  also  weg,  wo  ein  heres  neces- 
sarius  vorhanden  ist. 

Die  Dos  nun  ist  universiias  in  der  zweiten  Beziehung,  die 
Dotalobjecte  haben  Assimilirungskrafk;  darum  bilden  sie  keine 
Summen,  sondern  ein  Ganzes,  und  diese  universiias  besteht  na- 
türlich dem  Begriffe  und  der  Möglichkeit  nach  auch  dann,  wenn 
nur  ein  Dotalobject  vorhanden  ist. 

Die  Dos  hat  aber  femer  auch  eine  Ausscheidungskraft.  Ob- 
jecte,  welche  bisher  Bestandtheile  der  Dos  gewesen  sind,  kön- 
nen aus  dieser  Verbindung  ausscheiden,  und  dadurch  ihrer  do- 
talrechtlichen  Bestimmung  entzogen  werden.  Dem  crescere  ent- 
spricht ein  mtnt/t. 

Im  Verlaufe  der  Darstellung  werden  wir  sehen,  dass  die  Dos 
sogar  noch  in  einem  viel  eminenteren  Sinne  eine  universiias  ist, 
als  das  pecuHum. 

Und  nun  gewinnt  auch  der  Ausdruck  „Dos^*  gerade  in  Be- 
ziehung auf  die  Dotalobligation  seine  specifische  Bedeutung.  In 
den  unzähligen  Stellen,  wo  „Dos^^  den  Gegenstand  der  Dotal- 
obligation bezeichnet,  steht  es  nicht  blos  als  Collectivbezeich- 
nung  der  sämmtlichen  res  dotales  ^ } ,  sondern  er  bedeutet  das 
Ganze  im  Gegensatze  zu  den  einzehien  Bestandtheilen.  Da- 
rum kommt  der  Ausdruck  universiias  doiis  so  selten,  wenn  ich 
nicht  irre  nur  ein  einzigesmal  vor,  um  den  Gegensatz  recht 
prägnant  hervorzuheben ');  an  und  för  sich  enthält  er  eine  Tau- 
tologie ,  gerade  wie  universiias  hereäiiaiis. 

S.  96. 

Wir  haben  nun  vor  Allem  zu  untersuchen,  welche  einzelnen 
Objekte  zu  dieser  Dos  gehören. 

Die  ursprünglichen  Bestandtheile  sind  nun  die  in  doiem  ge- 
gebenen Objekte.    Dass  sie  in  doiem  gegeben  sind,    bewirkt 


1)  Vgl.  z.  B.  L.  25  S.  4  L.  56  §•  3  De  aoL  mat  (24,  3). 

2)  L.  1  $.  4  D,  de  dote.  prael.  (33,  4). 
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ja  eben,  dass  sie  den  Gegenstand  der  dereinstigen  Dotalobliga- 
tion  bilden. 

Zu  diesen  Dotalobjekten ,  die  gleichsam  den  Stamm  und 
die  Grundlage  der  Dos  bilden,  können  nun  aber  andere  hinzu- 
treten, welche  nicht  in  doiem  gegeben  sind,  gleichwohl  aber 
BestandUml  der  Dos  werden.  Alsdann  heisst  es  in  den  Quellen: 
dos  crescit. 

Hieher  gehören  vor  Allem  die  sämmtlichen  Accessionen 
der  Dotalobjekte ,  sofeme  sie  nicht  unter  den  engeren  Begriff 
der  Frucht  ^)  fallen.    Beispielsweise  sind  anzuführen : 

1)  Der  partus  anciliae  dotalis  '). 

2)  Bäume,  welche  vom  Manne  ordnungswidrig  geschlagen 
oder  durch  Elementarereignisse  entwurzelt  sind  '). 

3)  Der  auf  dem  Dotalgrundstücke  gefundene  Schatz  ^). 

4)  Der  Zuwachs  zum  Dotalgrundstücke  in  Folge  von  Aen- 
derungen  am  Flussbette  ^). 

5)  Der  Erwerb  des  Dotalsklaven,  soweit  er  nicht  entweder 
ex  operis  servi  oder  ex  re  mariti  gemacht  ist,  namentlich  also 
der  Erwerb  aus  Erbeinsetzung,  Legat,  Schenkung.  Doch  lässt 
dieser  Satz  eine  Ausnahme  dann  zu,  wenn  die  Absicht  des 
Zuwendenden  darauf  gerichtet  war,  dass  der  fragliche  Elrwerb 
dem  Hanne  definitiv  verbleibe.  Dies  ist  namentlich  anzuneh- 
men, wenn  der  Zuwendende  die  Eigenschaft  des  Sklaven  als 
Dotalsklaven  nicht  gekannt  hat  *). 


1)  Davon  unten  %%.  97  ff. 

2)  L.  10  S-  2,  L.  69  S.  9  D.  h.  t,  L.  un  S-  9  C.  de  r.  u.  a.  (5,  13). 
L.  31  $.  4  D.  h.  t. 

3)  L.  8  D.  de  fand,  dot  (23,  5)  L.  7  §•  12  D.  sol.  mat.  (24,  3).  Vgl. 
L.  12  princ,  L.  10  D.  de  usnfr.  (7,  1). 

4)  L.  7  }.  12  oit  Et  wird  hier  voransgesetat,  dass  der  Mann  den 
Schats  gefunden  habe^  wo  diese  Voraussetzung  wegfUUt,  wird  na- 
türlich der  ganze  Schatz  dotaL 

5)  L.  4,  L.  10  S-  1  l>    ^'  «" 

6)  L.  47,  L.  65  D.  h.  t  L.  31  %.  ult,  L.  67  D.  sol.  mat.  (24,  3)  L.  45 
S.  1  D.  de  a.  vel.  o.  h.  (29,  2)  L.  un.  $*  9  C.  cit  L.  19  S-  1  D-  de 
pec  (15, '1).  Dass  die  L.  47  D.  cit  von  einem  servus  aestimatus  zu 
verstehen  sei,  haben  bereits  die  griechischen  Scholiasten  hervorge- 
hoben (Bas.  :ii:XU,  1,  43).    Ein  Auskunftomittel  für  den  Mann,  um 
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6)  Der  ususfrucius^  welcher  der  ursprünglich  in  dotem  be- 
stellten nuda  proprieias  accresciri^). 

§.  97. 

Von  diesen  Accessionen,  welche  dotal  werden,  haben  wir 
schon  oben  vorläufig  die  Früchte  im  engeren  Sinne  ausge- 
schlossen-, es  ist  nun  im  Einzelnen  zu  untersuchen,  wie  sich 
dieselben  in  do tedrechtlicher  Beziehung  verhalten'). 

Im  Allgemeinen  nun  ist  es  ein  bekannter  Satz  des  römi- 
schen Rechtes,  dass  die  während  der  Dauer  der  Ehe  percipir- 
ten  Früchte  nicht  dotal  werden,  sondern  dem  Manne  als  reir 
ner  Gewinli  verbleiben.  Sie  sollen  ihm  ein  Aequivalent  für  die 
onera  matrimonii  gewähren  ^).  In  Beziehung  auf  die  Jungen  ei- 
ner in  dotem  gegebenen  Heerde  liegt  ihm  dabei  dieselbe  Ver* 
bindlichkeit  ob,  wie  dem  üsufruktuar*). 

Dieser  Satz  gilt  übrigens  nach  der  Natur  der  Sache  nur 
dann,  wenn  es  sich  wirklich  um  Früchte  einer  Dotalsache 
handelt.  Es  ist  aber,  wie  schon  oben  erwähnt  wurde,  auch 
möglich,  dass  Früchte  selbst  in  dotem  gegeben  werden-,  alsdann 
lukrirt  der  Mann  nur  die  aus  ihnen  selbst  zu  beziehenden  Früchte 
und  sonstigen  Vortheile*). 

Auf  dieses  Lukrum  kann  der  Mann  regelmässig  nicht  ein- 
mal durch  Vertrag  verzichten:  ein  Faktum,  wodurch  die  Dotal- 
früchte  in  dotem  verwendet  werden,   ist  vielmehr  im  Allgemei- 


der   Verantwortlichkeit   wegen    eines    dem   Dotalsklaven   deferirten 
Erwerbes  zn  entgehen,  gibt  Modestin  in  L.  53  D.  sol.  mat.  an. 

1)  L.  4  D.  h.  t.  Diese  Stelle  von  Panllns  ist  für  die  Aoflfassung  der 
Dos  als  einer  nniversitas  von  besonderer  Bedeutung.  Allerdings 
würde  man,  wie  ich  glaube,  auch  ohne  diese  Auffassung  kaum  dazu 
gelangen,  hier  eine  mehrfache  Dos  anzunehmen,  da  der  Kiessbrauch 
rechtlich  gar  nicht  mehr  als  ein  besonderes  Objekt  existirt. 

2)  Ueber  den  Begriff  der  Frucht  selbst  habe  ich  mich  natürlich  hier 
nicht  zu  verbreiten ,  weshalb  ich  denn  auch  sowohl  die  L.  18  pr.  D. 
de  fund.  dot.  (23,  5)  als  die  L.  7  %  13  u.  14  D.  sol.  mat.  (24,  3) 
auf  sich  beruhen  lasse. 

3)  L.  7  pr.  S-  1,  L.  10  §•  3  D.  h.  t.  L.  20  C.  eod. 

4)  L.  10  S.  3  D.  cit. 

5)  L.  7  S.  2  D.  h.  t.,  L.  4  D.  de  pact  dot.  (23,  4). 
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nen  ungiltig.  Als  Grund  dieses  Satzes  gibt  Marcellus  an,  die 
Frau  werde  prope  indotaia  hoc  pacio  ').  Die  Meinung  des  Ju- 
risten ist  nach  dieser  Aeusserung  und  nach  der  ganzen  vorsich- 
tigen Haltung  der  Stelle  nicht  etwa  die,  dass  ein  solcher  Ver- 
trag schlechterdings  gegen  das  Wesen  der  Dos  Verstösse 
und  also  nothwendig  nichtig  sei.  Er  sagt,  die  Frau  werde 
dadurch  prope  indotaia  und  lässt  also  doch  noch  irgend  welche 
andere  Wirksamkeit  der  Dos  daneben  bestehen,  was  um  so 
natürlicher  erscheint,  als  es  ja  an  und  fUr  sich  ganz  zuf&llig  ist, 
ob  die  Dos  Früchte  trägt  oder  nicht.  Aber  der  Vertrag  wider- 
streitet offenbar  der  in  dem  Dotalverhältniss  herrschenden  Aequi- 
tas  und  es  liegt  im  Interesse  beider  Theile,  dass  demselben  die 
bindende  Kraft  abgesprochen  werde.  Das  Interesse  des  Man- 
nes ist  von  selbst  klar,  darum  betont  Marcellus  vorzugsweise 
das  der  Frau.  Diese  würde  bei  Aufrechthaltung  des  Vertrages 
prope  indotaia  werden,  d.  h.  die  thatsächlichen  Vortheile,  welche 
ihr  die  Dos  gewährt,  nahezu  einbüsseu.  Es  sind  also  zunächst 
allerdings  Opportunitätsgründe ,  von  welchen  sich  Marcellus 
imd  Ulpian  bestimmen  lassen,  eine  derartige  Verabredung 
nir  unwirksam  zu  erklären.  Daraus  folgt  denn  auch ,  dass  der 
Satz  selbst  nicht  ohne  Ausnahme  ist. 

Eine  solche  tritt  vor  Allem  dann  ein,  wenn  die  Frau  ihrer- 
seits die  Verbindlichkeit  übernimmt,  für  ihren  und  der  Ihrigen 
Unterhalt  zu  sorgen.  Wie  es  unter  dieser  Voraussetzung  keine 
Schenkung  ist,  wenn  der  Mann  den  Bezug  der  Dotalfrüchte 
der  Frau  überlässt,  so  ist  auch  die  Verabredung,  dass  diese 
Früchte  zum  Dotalkapitale  geschlagen  werden,  vollkommen  zu- 
lässig >). 

Aber  Ulpian  geht  noch  weiter;  er  erkennt  die  fragliche 
Verabredung  auch  dann  für  statthaft  an,  wenn  mit  Rücksicht 
auf  dieselbe  dem  Manne  eine  grössere  Dos  gegeben  worden  ist, 
als  ausserdem  gesehen  wäre'). 


1)  L.  4  D.  cit.  L  20  C.  h.  t.    VgL  Abth.  I  S.  14. 

2)  L.  4  D.  cit 

3)  L.4D.  cit.  ,,ego^^  (im  Gegensatae  zu  Marcellus,  welcher  lediglich  hatte 
unterscheiden  wollen,  ob  die  Früchte  selber  in  dotem  gegeben  seien 
oder  nicht)  utrnbique  arbitror  Interesse  qua  eontemplatione  dos  sit 
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Wir  können  demnach  die  Regel  selbst  einfach  so  ftusdrü- 
cken:  die  Verabredung,  die  Dotalfrüchte  zum  Dotalkapitale  zu 
schlagen,  ist  dann  unstatthaft,  wenn  dem  Manne  dafür  kein  Ae- 
quivalent,  sei  es  durch  die  Befreiung  Ton  der  ökonomischen 
Sorge  für  die  Frau,  sei  es  durch  einen  höheren  Betrag  des  Do- 
talkapitales  geboten  wird. 

Uebrigens  versteht  sich  von  selbst,  dass,  wenn  eine  derar- 
tige Verabredung  erst  während  der  Ehe  und  nach  bestellter 
Dos  eingegangen  würde,  sie  an  und  für  sich  schon  aus  dem 
Gesichtspunkte  der  Schenkung  ungültig  wäre,  obschon  freilieh 
auch  hier  dieser  Gesichtspunkt  durch  das  dem  Hanne  gebotene 
Aequivalent  ausgeschlossen  sein  kann  ^). 

§.  98. 

^Die  im  vorigen  Paragraphen  entwickelten  Sätase  gelten  le- 
diglich von  den  während  der  Dauer  der  Ehe  bezoge- 
nen Früchten;  sie  finden  dagegen  keine  Anwendung,  weder 
anf  diejenigen,  welche  der  Mann  vor  Ejngehung  der  Ehe,  noch 
unbedingt  auf  die,  welche  er  nach  Beendigung  derselben  bezo- 
gen hat. 

I.  Solange  keine  Ehe  besteht^  ist  auch  keine  Dos  vorhanden ; 
es  besteht  also  auch  keineriei  Grund,  warum  die  in  dieser  Zeit 
bezogenen  Früchte  dem  Manne  zum  Gewinne  gereichen  sollten. 
Vielmehr  werden  dieselben  dotal,  vermehren  also  die  Dos  '). 

Durch  besondere  Verabredung  unter  den  Veriobten  kami  die* 
ses  Resultat  allerdings  ausgeschlossen  werden,  da  ja  hier  auch  der 
Gesichtspunkt  einer  ungültigen  Schenkung  nicht  vorliegt  * ).  Dess 


data,  at  si  ob  hoc  ei  miyoreai  mnlier  dotem  dedit,  qnia  frnctus  vo- 
lebat  6886  dotia  contento  marito  6a  pecuaia  qaae  6z  nsuris  reditaam 
colligitur,  hanc  posse  diel  conventionem  valere;  finge  quadragena 
anoua  esse  reditus  apud  eam  qui  oon  acciperet  in  dotem  nisi  hoc 
conveniret  plas  trecentnm:  uti  boni  consuleret  tarn  uberem  dotem 
consecatus?  Nicht  ohne  Interesse  ist  die  Art,  wie  die  Basiliken 
(XXIX  5,  4)  diese  Stelle  wiedergegeben  haben. 

1)  Arg.  L.  28  D.  de  pact  dot  (2B,  4)  L.  20  0.  cit 

2)  L.  7  §.  1  D.  h.  t.,  L.  6  D.  sei.  mat  (24,  3). 

3)  L.  7  S.  1  D.  dt 
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dagegen  nicht  nachträglich  die  Ehegatten  eine  derartige 
Verabredung  mit  Erfolg  treffen  können,  versteht  sich  ganz  von 
selbst 

Es  ist  nun  aber  wichtig,  den  Zeitpunkt  festzustellen,  der  in 
dieser  Beziehung  entscheidend  ist.  In  der  That  aber  sind 
hier  zwei  wesentlich  verschiedene  Fragen  zu  unterscheiden, 
nämlich : 

1)  Von  welchem  Zeitpunkte  an  kann  der  Mann  die  Früchte 
der  in  dotem  gegebenen  Sache  überhaupt  erwerben? 

2)  Von  welchem  Zeitpunkte  an  hören  diese  Früchte  auf, 
das  Dotalkapital  zu  vermehren;  von  wann  an  also  lukrirt  sie 
der  Mann? 

Man  sieht,  der  erstere  Zeitpunkt  ist  massgebend  nir  die 
etwaige  Auseinandersetzung  des  Mannes  mit  dem  vorigen  Ei- 
genthümer  hinsichtlich  der  Früchte:  der  zweite  dagegen  ist 
massgebend  für  die  etwaige  Auseinandersetzung  des  Mannes 
mit  dem  zur  Rückforderung  des  Dotalkapitales  Berechtigten. 

In  ersterer  Beziehung  nun  haben  wir  einfach  von  dem  Satze 
anssugehen,  dass  der  Mann  die  Früclite  erwirbt  kraft  seines 
Bigenthumes  an  der  Hauptsache.  Er  hat  daher  so  wenig  wie 
irgend  ein  anderer  Eigenthümer  als  solcher  einen  Anspruch 
gegen  seinen  Auetor  auf  Herausgabe  eines  Theiles  der  von  die- 
sem vor  der  Eigen thomsübertragung  bezogenen  Früchte;  und 
ebenso  wenig  ist  er  verpflichtet,  die  von  ihm  selbst  bezogenen 
Früchte  mit  seinem  Auetor  zu  ttieilen  ^). 

So  findet  sich  denn  auch  in  den  Quellen  keine  Spur  von 
einer  derartigen  Theilung  d^  Früchte  des  Wirtbschaftsjahres, 
in  welches  die  Eigenthumsübertragung  fUlt-,  es  ist  vielmehr  le- 
diglich der  Zeitpunkt  der  Perception  massgebend,  der  Ehemann, 
dem  ein  Grundstück  doiis  causa  einige  Tage  vor  der  Ernte 
übertrf^en  wird,  erwirbt  nicht  nur  das  Eigenthum  an  den  dem- 
nächst sepadrten  Früchten ,  sondern  er  braucht  auch  davon  — 
abgesehen  natürlich  von  besonderen  Verabredungen  —  an  den 


1 )  L.  7  J.  4  D.  8ol.  mat  (24,  3) :  ex  hoc  apparet,  illoB  fractu  quo« 
mulier  percepii  anteqaam  nuberet  non  debere  in  contributionem  ve- 
nire.   Fttr  den  dritten  Besteller  versteht  sich  das  nm  so  mehr. 
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Vormann  schlechterdings  nichts  herauszugeben,  wie  er  derni 
umgekehrt,  wenn  ihm  das  Grundstück  unmittelbar  nach  der 
Ernte  übergeben  worden  wäre,  seinerseits  keinen  Anspruch  am 
Herausgabe  eines  Theils  der  Früchte  erheben  könnte. 

Diese  Grundsätze  sind  durchaus  selbstverständlich ;  sie  kom- 
men bei  jedem  Eigenthumserwerbe  zur  Anwendung  und  eben- 
so auch  beim  ususfrucius\  und  sie  gelten  nicht  nur  dann,  wenn 
dem  Manne  die  fruchttragende  Sache  vor,  sondern  auch,  wenn 
sie  ihm  bei  oder  nach  Eingehung  der  Ehe  übertragen  wird. 

Was  nun  aber  die  zweite  Frage  anlangt,  so  versteht  sich 
nach  dem  Vorhergesagteu  ganz  von  selbst,  dass  im  Allgemeinen 
der  Zeitpunkt  der  Eheschliessung  massgebend  ist,  die  vor  diesem 
Zeitpunkte  percipirten  Früchte  sind  dotal,  die  nachher  er- 
worbenen dagegen  sind  lucrum  mariiu  Nur  der  Fall  bedarf  noch 
einer  besonderen  Erörterung,  wenn  es  sich  um  Früchte  han- 
delt, die  obschon  in  einem  bestimmten  Zeitpunkte  bezogen, 
doch  als  das  Erträgniss  eines  bestimmten  Zeitraumes  sich  dar- 
stellen, Wenn  hier  die  Eheschliessung  in  diesen  Zeitraum  fällt, 
so  fragt  es  sich,  ob  alsdann  gleichwohl  nur  der  Zeitpunkt 
des  Erwerbes  massgebend  ist,  oder  ob  vielmehr  die  Früchte 
nach  Verhältniss  der  Zeit  theils  als  dotal,  theils  als  nicht  dotal 
zu  behandeln  sind?  Gesetzt  also,  dem  Manne  wird  etwa  am 
ersten  August  zu  Anfang  einer  neuen  Wirthschaftsperiode  ein 
Grundstück  äotis  causa  übergeben,  die  Ehe  am  daraufifolgenden 
ersten  Juni  geschlossen:  lukrirt  hier  der  Mann  die  ganze  Ernte 
dieser  Wirthschaftsperiode  oder  nur  ein  Sechstel  derselben,  wäh- 
rend die  andern  fünf  Sechstel  dotal  sind? 

So  nahe  es  nun  liegen  möchte,  das  erste  Jahr  nach  der 
Analogie  des  letzten  zu  behandeln  und  also  auch  hier  eine  Aus- 
einandersetzung bezüglich  der  Früchte  eintreten  zu  lassen,  so 
ist  das  doch  entschieden  nicht  die  Meinung  de«  römischen  Rech- 
tes. Die  Früchte  des  ersten  Jahres  werden  nicht  ge- 
theilt;  für  sie  ist  lediglich  der  Zeitpunkt  des  Erwerbes  mass- 
gebend, sie  sind  also  schlechthin  lucrum  manti^  wenn  dieser  sie 
überhaupt  erwirbt.  Diesen  Satz  spricht  Pauli us  aus  (iibro  VII 
ad  Sab.)^) 


1)  L.  6  D.  8ol.  mat.  (24,  3.) 
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Si  anie  nupfku  fundm  iräditus  est,  ex  die  nuptiartm  ad  eundem 

diem  sequentis  mm  compvtandus  annus  est;  idem  in  ceieris  annis 

servfftur^  donec  divartium  fiat;   nam  si  ante  nuptias  traditus  est 

et  fructus  inde  percepti^  hi  restituendi  sunt  quandoque  divortio  facto 

quasi  dotis  facti. 

Der  Jurist;   sagt   mit  der  grössten   Bestimmtheit,    dass  der 

Frttchtbezug  zu  rechnen  sei  vom  Tage  der  Eheschliessung  an, 

dass  nur   die  vor  diesem  Zeitpunkte  bezogenen  Früchte  als 

dotal  zu  restituiren  seien'). 

In  der  That  ist  denn  auch  die  Aehniichkeit  des  ersten  und 
des  ietisten  Ehejahres  in  dieser  Beziehung  lediglich  scheinbar. 
Würde  n&mlich  dem  Manne  das  Dotaiobjekt  erst  im  Augen- 
blicke der  Eheschliessung  oder  in  der  Zwischenzeit  zwischen 
dieser  und  der  nächsten  Ernte  übergeben,  so  würde  er  ja  doch 
jedenfalls  die  ganze  Ernte  lukriren,  da  hier  weder  von  einer 
Theilung  mit  dem  vorigen  Eigenthümer,  noch  mit  der  Frau  die 
Rede  sein  könnte.  Es  ist  nun  aber  schlechterdings  kefn  Orund 
anzusehen,  wesshalb  der  Mann  durch  den  an  sich  zufälligen 
Umsland,  dass  die  Eigenthumsübertragung  schon  vorher  statt- 
geftmden  hat,  in  eine  ungünstigere  Lage  gebretcht  werden  sollte. ) 

§.  99. 

(^  n.  Durch  die  Trennung  der  Ehe  hört  der  Mann  nicht  auf, 
Eigenthümer  der  Dotalsachen  zu  sein;  als  solcher  erwirbt  er 
daher  auch  nach  wie  vor  die  Früchte  derselben  bis  zur  Resti- 
tution. 

Aber  dieselben  gereichen  ihm  von  jetzt  an  im  Allgemeinen 
nicht  mehr  zum  Gewinne,  vielmehr  werden  sie,  wie  die  vor 
Eingehung  der  Ehe  bezogenen,  dotaP). 

Die  praktische  Anwendung  dieses  an  sich  sehr  einfachen 
Grundsatzes  unterliegt  keinerlei  Schwierigkeit  bezüglich  der  in 


1)  Vgl.  auch  L*  7  §.  1  D.  eod.:  ai  fructuB  constante  matrimonio 
pcrcepti  Bunt,  dotis  non  eruut,  si  vero  ante  nuptias  percepti 
fuerint,  in  dotem  convertuntur.   L.  38  $.  12  D.  de  usur.  (22,  1) 

2)  Üasd  auch  diese  Früclite  nicht  etwa  nur  als  causa  rei,  sondern  als 
selbständige  Dotalobjekte  in  Betracht  kommen,  ergibt  sich  auf  das 
BesUbQiHteste  ans  L.  31  §.  4  D.  h.  t. 
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unbestimmtea  Zwiachenräumeo  anfiiUendea  Frilebte,  wie  a.  B. 
der  Thieijungen.  Hier  ist  einfach  der  Zeitpunkt  des  Erwerbes 
massgebend)  je  nachdem  derselbe  vor  oder  nach  Auflösung  der 
Ehe  eintritt 

Schwieriger  dagegen  gestaltet  sich  das  Verhältniss  da,  wo 
die  Früchte  als  das  Erträgniss  eines  bestimmten  Zeitraumes  er- 
scheinen. Der  Zeitpunkt  des  Erwerbes  ist  hier  zufällig  und 
gleichgültig.  Es  muss  also  eine  wirkliche  Auseinandersetz- 
ung, eine  Vertheilung  der  Früchte  stattfinden,  weil  der  Mann 
w&hrend  eines  Tbeils  der  Periode,  deren  Ertriigniss  sie  sind, 
die  onera  mairimonii  getragen  hat;  und  awar  sowohl  dann,  wenn 
sie  vor,  als  wenn  sie  nach  der  Restitution  percipirt  sind. 

Es  handelt  sich  nun  d^um,  für  diese  Vertheilung  das  rich- 
tige Princip  zu  gewinnen,  eine  Au^abe,  welche  zunächst  nicht 
sowohl  juristischer,  als  ökonomischer  liatur  zu  sein  scheint. 

Oehen  wir  zunächst  von  dem  einfachsten,  wenn  auch  prak- 
tisch gewiss  sehr  seltenen  Fall  aus,  dass  der  Anfang  der  Ehe 
mit  dem  Anfange  der  Wirthschaftsperiode  und  das  Ende  der- 
selben mit  dem  Ende  der  letzteren  zusammen&Ut,  so  wttrde 
sich  der  Betrag  dessen,  was  der  Mann  an  Dotalfrüehten  lukrirt, 
einfach  und  ganz  von  selbst  darstellen  als  die  Summe  der  Er- 
trägnisse der  sämmtlichen  Wirthschaftsperioden,  welche  zwischen 
dem  Anfange  und  dem  Ende  der  Ehe  inmitten  liegen;  und  da 
die  Zahl  dieser  Wirthschaftsperioden  identisch  ist  mit  der  der 
Eh^bre,  so  können  wir  auch  so  sagen:  dem  Manne  kommen 
so  viel  Ernten  zu,  als  die  Ehe  Jahre  gedauert  hat. 

Im  gewöhnlichen  Leben  wird  sich  nun  aber  die  Sacke  re- 
gelmässig so  gestalten,  dass  die  Anfangs-  und  Endpunkte  der 
beiden  Perioden  nicht  zusammenfallen. 

II un  haben  wir  im  vorigen  Paragraphen  gesehen,  dase  die 
erste  Ernte,  die  der  Mann  als  Ehemann  macht,  ihm  unter  allen 
Umständen  vollständig  und  ausschliesslich  als  lucrum  zufällt, 
mag  die  Ehe  begonnen  haben ,  wann  immer.  Daraus  ergibt 
sich,  dass  dem  Manne  alle  die  Ernten,  welche  er  als  Ehe- 
mann bezogen  hat,  schlechthin  als  lucrum  verbleiben;  getheilt 
kann  daher  nur  werden  die  nächste  Ernte  nach  Auflösung 
der  Ehe.  Diese  Vertheilung  erfolgt  aber  in  demselben  Verhält- 
nisse, in  welchem  die  Dauer  der  Ehe  über  den  letzten  Erntetag, 
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der  in  die  Blie  fällt,  zn  einem  (beweglichen)  Jahre  steht.  Die 
wievielte  Quote  eines  Jahres  die  Ehe  in  dem  folgenden  Wirth- 
schaiftsjahre  noch  dauert,  die  sovielte  Quote  bekommt  der  Mann 
von  den  Früchten  der  nächsten  Ernte. 

Dabei  sind  wir  bis  jetzt  von  der  Voraussetzung  ausgegan- 
gen, dass  die  fruchttragende  Dotalsaclie  dem  Manne  entweder 
vx>t  oder  gleichzeitig  mit  d^  Eingehung  der  Ehe  übertragen, 
worden  ist.  Erfolgt  dagegen  diese  Uebertragung  erst  später, 
80  kann  natürlich  nicht  der  Zeitpunkt  der  Eingehung  der  Ehe 
zu  Grunde  gelegt  werden.  Vielmehr  kann  hier  nur  massgebend 
sein  der  Zeitpunkt  der  Eigenthumsübertraguug:  alle  Ernten, 
welche  der  Mann  von  da  an  bis  zur  Auflösung  der  Ehe  bezo- 
gen hat,  lukrirt  er;  von  der  nächsten  Ernte  aber,  nach  Auf- 
lösung der  Ehe,  bekommt  er  die  Quote,  welche  dem  Verhält- 
nisse der  Dauer  der  Ehe  in  dem  laufenden  Wirthschaftsjahre 
zu  einem  beweglichen  Jahre  entspricht. 

Es  ist  also  falsch,  wenn  man  den  Satz  aufstellt:  dem  Manne 
gebühren  so  viel  volle  Ernten,  als  die  Ehe  volle  Jahre  gedauert 
hat  und  ausserdem  noch  eine  Quote  von  der  nächsten  Ernte. 
Dieser  Satz  ist  vielmehr  nur  dann  richtig,  wenn  dem  Manne 
ein  abgeerntetes  Grundstück  in  dolem  gegeben  wird ;  er  ist  aber 
falsch,  wenn  das  Grundstück  mit  stehender  Ernte  übertragen 
wird.  Denn  in  diesem  letzteren  Falle  würde  er  zu  dem  Re- 
sultate führen,  dass  auch  die  erste  Ernte,  die  der  Mann  macht, 
in  Computation  gezogen  werden  müsste,  und  das  ist  eben  nach 
den  Quellen  unzulässig,  die  schlechterdings  nur  eine  Theilung 
der  Früchte  des  letzten  Jahres  kennen'). 


1 )  Um  diea  durch  ein  Beispiel  zu  yeranschaulichen,  nehme  man  an  :  die  Ehe 
beginnt  am  ersten  Juni  1 860,  wird  am  cratcn  Juli  de«8.  Jahrs  durch  ein 
Qrundfltück  mit  stehender  Brnte  dotirt,  und  endigt  am  letzten  Fe- 
bruar 1865.  Nach  der  richtigen  Ansicht  lukrirt  der  Mann  in  diesem 
Falle,  obschon  die  Ehe  nur  vier  volle  Jahre  gedauert  hat,  fünf  volle 
Ernten,  die  vom  Jahre  60,  61^  62,  63  und  64,  von  der  Ernte  des 
Jahres  65  aber  bekommt  er  noch  sieben  Zwölftel,  wenn  wir  den 
Anfang  des  Wirthschaftsjahres  auf  den  1.  August  setzen.  Nach  der 
entgegengesetzten  Ansicht  dagegen  wftre  die  letzte  volle  Ernte,  die 
der  Manu  lukrirt,   die  des  Jahres  1863,    die  vierte.    Das  würde  im 

13  • 
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Diese  Sfthse  sind  so  klar  als  möglich  ausgesprochen  in  fol- 
genden Stellen: 

1)  In  der  schon  oben  angeführten  L.  6  D.  sol.  mat  (24, 3>, 
deren  Sinn  kein  anderer  sein  kann  als  der:  alle  Ernten,  welche 
der  Mann  vom  ersten  bis  zum  letzten  Tage  der  Ehe  bezieht, 
sind  lucrum  mari/i^), 

2)  In  der  vorhergehenden  L.  5  von  Ulpian  {Hbro  XXX. 
ad  Sab.) 

De  divisione  anni  ejus  quo  divortium  factum  esi  quaeritur^ 
ex  die  matrimonii  an  ex  die  iradüi  marito  fitndi  mariius  sihi  com- 
pulet  tempus,  et  utiqve  in  /ructilms  a  marito  retinendis  neque  dies 
dotis  constitutae  neque  nuptiarvm  observalntur  ^  sed  quo  primum 
dotale  praedium  constitutum  e$i^  id  est  tradita  possessione  ^). 


Resultate  su  einer  AuseiDaadersetsuDg  bezüglich  der  Früchte  des 
ersten  Jahres  führen;  die  Ernte,  an  welcher  diese  Theilang  au  voll- 
ziehen wäre,  wäre  schon  die  des  Jahres  1864,  obschon  dieses  Jahr 
offenbar  nicht  der  annas  novissimns  ist. 

1)  Man  mass  dabei  nnr  bedenken,  dass  der  Jurist  die  Frage  behandelt: 
welche  Früchte  sind  au  restituiren?  Darauf  antwortet  er:  AUe 
Früchte ,  welche  der  Mann  ex  die  nnptiaram  percipirt ,  lakrirt  er 
auch,  donec  divortium  fiat,  d.  h.  erst  die  Emte^  welche  jenseits  des 
divortium  fällt,  ist  au  theiien.  Von  einer  Reduction  des  Eh^ahres 
auf  das  Wirthschailsjahr  ist  gar  keine  EUde.  Auch  die  folgende 
Stelle  spricht  davon  nicht;  sie  wirft  lediglich  die  Frage  auf,  ob  sich 
der  Mann  etwa  Früchte  vom  Tage  der  Eheschfiessnng  oder  des  Do- 
tal Versprechens  an  in  Aufrechnung  bringen  und  diesen  Anspruch  bei 
Theilung  der  Früchte  des  letzten  Jahres  geltend  machen  dürfe,  und 
verneint  dies. 

2)  Diese  letzten  Worte  können  nicht  von  Ulpian  herrühren,  er  musste 
nothwendig  Mancipation  oder  Injurecession  verlangen,  die  blosse  Be- 
sitzübertragung macht  das  praedium  nicht  sum  dotale.  unter  dem 
dies  dotis  constitutae  ist  der  Zeitpunkt  des  Do  tal  Versprechens  zu 
verstehen,  welches  als  vorausgehend  gedacht  wird.  Uebrigens  hätte, 
wie  mir  scheint,  mit  Rücksicht  auf  L.  30  }.  1  C.  h.  t.  die  Stelle  in 
einer  andern  Beziehung  der  Interpolation  bedurft.  Da  nach  diesem 
Oesetze  das  versprochene  Grundstück  auch  schon  vor  der  Eigen- 
thums Übertragung  dem  Manne  fruchtbringend  werden  kann,  so  hätte 
eigentlich  conseqnent  der  Zeitpunkt  als  massgebend  bezeichnet  wer- 
den müssen,  in  welchem  hiernach  der  Fruchtbeang  beginnt 
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Die  nämlichen  Grundsätze,  nur  mit  rechnerischer  Modifika- 
tion, gelten  natürlich  auch  dann,  wenn  die  Wirthschaftsperiode 
mehr  oder  weniger  als  ein  Jahr  umfttsst.  Die  Quote,  welche 
dem  Manne  von  den  Früchten  der  nächsten  Ernte  nach  der 
Ehescheidung  gebührt,  bestimmt  sich  alsdann  nicht  nach  dem 
Verhältnisse  der  Dauer  der  Ehe  in  der  letzten  Wirthschaftspe- 
riode zu  einem  bewegUchen  Jahre,  sondern  zu  dem  der  Wirth- 
schaftsperiode entsprechenden  beweglichen  Zeitraum^). 

Schliesslich  sind  noch  folgende  Punkte  hervorzuheben: 

1)  Unter  den  zur  Vertheilung  kommenden  Früchten  des 
letzten  Jahres  ist  natürlich  nur  der  Reinertrag  zu  verstehen'). 
Dass  die  vor  der  Ehe  bezogenen  Früchte  nur  nach  Abzug  der 
Gewinnungskosten  dotal  werden,  versteht  sich  nach  dem  Satze: 
dos  impensis  necessariis  ipso  jure  mimiitur  ganz  von  selbst  Da- 
gegen ist  der  Mann  natürlich  nicht  berechtigt,  die  Culturkosten 
für  einet  Ernte,  die  er  vollständig  lukrirt,  an  dem  Rohertrage 
der  vorehelichen  oder  der  Früchte  des  letzten  Jahres  in  Abzug 
zu  bringen'). 

2)  Es  ist  möglich,  dass  der  Mann  nach  beendigter  Elhe  die 
Dotalsache  vor  der  nächsten  Ernte  zurückgibt  oder  zurückge* 
ben  muss.  In  diesem  Falle  ist  weder  von  einem  Eigenthums- 
erwerbe  bezüglich  der  Früchte  auf  seiner  Seite  die  Rede,  noch 
kann  strenge  genommen  davon  gesprochen  werden,  dass  ein 
Theil  der  Früchte  dotal  werde.  Vielmehr  wird  die  Frau  Ei- 
genthümerin  der  Früchte,  der  Mann  aber  hat  gegen  sie  eine 
Forderung  auf  Herausgabe  der  Quote ,  welche  er  ausserdem 
als  lucrvm  zurückbehalten  hätte.  Doch  verstand  sich  dieser 
Anspruch  nach  römischem  Rechte  nicht  von  selbst,  es  bedurfte 
zu  seiner  Begründung  einer  Caution,  die  nöthigenfalls  vom 
Richter  auferlegt  werden  konnte  ^). 


1)  L.  7  S-  6,  7  D.  8ol.  mat. 

2)  L.  7  pr.  D.  8ol.  mat.  (24,  B),  L.  46  D.  de  usur.  (22,  1),  L.  1 
0.  de  fruct  (7,  51).  Ueber  den  BegriiF  der  Calturkosten  brauche 
ich  mich  hier  nicht  weiter  'la  verbreiten. 

3)  L.  7  $.  16  D.  eod.,  L.  3  $.  1  L.  16  D.  de  irop.  in  res  dot.  fact. 
125,  1). 

4)  L.  7  §.  15  D.  8ol.  mat.  (24,  3). 
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Uebrigens  kann  der  Mann  auf  seinen  Antheil  an  den  Früch- 
ten des  letzten  Jahres  durch  Vertrag  ssum  Voraus  versiebten. 
Darin  liegt  allerdings  eine  Schenkung,  aber  divortn  causa  0.\ 

§.  100. 

In  den  beiden  vorhergehenden  Paragraphen  ist  ausschiess- 
lich  von  den  Natural  fruchten  die  Rede  gewesen.  Die  bis- 
her entwickelten  Grundsätze  gelten  nun  aber  im  Wesentlichen 
auch  von  den  sogenannten  frucfus  civiles.  Namentlich  also  wer- 
den die  vor  Eingehung  der  Ehe  vom  Manne  bezogenen  Ein- 
künfte dotal^),  die  während  der  Dauer  der  Ehe  percipirten  fei- 
len ihm  als  Oewinn  zu ,  enlllich  die  nach  aufgelöster  Ehe  an- 
fallenden werden  wiederum  dotal 

Auch  hier  tritt  ferner  das  BedOrfniss  einer  Auseinandersetz- 
ung zwischen  Mann  und  Frau  dann  ein,  wenn  die  nach  Auf- 
lösung der  Ehe  bezogenen  Einkünfte,  als  das  Erträgniss  eines 
vorhergehenden  Zeitraumes  erscheinen,  der  zum  Theile  in  die 
Dauer  der  Ehe  föUt.  Haben  sie  diesen  Charakter  nicht,  wie 
z.  B.  die  Einnahmen  des  Sklaven  aus  vereinzelten  Dienstleist- 
ungen, so  ist  einfach  der  Zeitpunkt  entscheidend,  in  welchem 
der  rechtliche  Anspruch  auf  die  Einnahme  entstanden  ist,  wäh- 
rend ofienbar  der  rein  zufällige  Moment  der  Zahlung  nicht  in 
Betracht  kommen  kann. 


1)  L.  31  D.  de  pact,  dot.  (23,  4). 

2)  Eine  besondere  Besprechung  bedarf  der  Fall,  wenn  der  Anfang  der 
Ehe  in  die  Dauer  eines  vom  Manne  abgeschlossenen  Mieth-  oder 
Pachtvertrages  fK]lt.  Erscheint  hier  der  fructus  civilis  als  Aequiva- 
lente  natürlicher  Früchte ,  so  ist  die  Sache  einfach  *,  insoweit  der 
Mann  nach  den  oben  entwickelten  Grundsätzen  die  letzteren  Inkriri 
hätte,  lukrirt  er  auch  die  ereteren.  Handelt  es  sich  dagegen  um  die 
Ueberlassung  des  Gebrauchs,  so  ist  der  angegebene  Massstab  der 
Repartition  natürlich  nicht  anwendbar,  auch  wird  man  weder  den 
Zeitpunkt  des  Vertragsabschlusses  zu  Grande  legen  können,  sonst 
müssten  z.  B.  die  Einkünfte  aus  einem  Hause,  welches  der  Mann 
am  Tage  vor  der  Hochzeit  vermiethet  hat,  dotal  sein,  noch  nach  dem 
der  Perception,  sonst  könnte  sich  die  entgegengesetzte  Absurdität 
ergeben.  Hier  mnss  also  eine  .Yertheilung  nach  VerhäUnisB  der  Zeit- 
dauer eintreten,  wie  im  letzten  Jahre. 
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Was  nun  aber  die  zu^st  erwähntet!  Fälle  anlangt  so  kön- 
nen sich  die  fiructui  cwües  entweder  darstellen  als  Aeqoivalent  na- 
tür£cfaer  Früchte,  deren  Bezug  eben  um  der  Gegenleistung  wil- 
lea  einem  Andern  überlassen  wird;  oder  sie  erscheinen  als 
Entschädigung  nicht  für  den  Fruchtbezug,  sondern  für  den  Ge- 
brauch einer  Sache  \  in  diesem  Sinne*  kann  auch  eine  natürlich 
unfruchtbare  Sache  /rucius  civiles  abwerfen. 

Legen  wir  nun  diese  Unterscheidung  zu  Grunde,  so  erge- 
ben sich  folgende  Resultate: 

1)  Dass  die  Einkünfte  der  ersteren  Art  genau  in  derselben 
Weise  und  nach  demselben  Massstabe  vertbeilt  werden,  wie 
die  natürlichen  Früchte,  deren  Surrogat  sie  sind,  liegt  in  der 
Natur  der  Sache.  Das  Pachterträgniss  des  letzten  Jahres  ist 
also  ganz  in  demselben  Verhältnisse  zu  repartiren,  in  welchenfi 
auch  die  Naturalerzeugnisse  zur  Vertheilung  gelangen  würden. 
Dass  dabei  auf  den  ganz  zufalligen  Zeitpunkt  des  Abschlusses 
des  Pachtvertrages  nichts  ankommt,  liegt  in  der  Natur  der 
Sache. 

2)  Dagegen  müssen  die  Erträgnisse  der  zweiten  Art,  z.  B. 
Miethzins  eines  Hauses,  nothwendig  anders  behandelt  werden. 
Hier  nämlich  ist  ja  die  Erträgnissperiode  eine  ganz  willkürliche, 
es  fehlt  an  jeder  Möglichkeit  sie  auf  eine  natürliche  Fruchtpe- 
riode zu  reduciren.  Die  einzig  denkbare  Behandlungsweise  ist 
hier  die,  dass  der  Zeitpunkt  des  Miethabschlusses  zu  Grunde 
gelegt  wird.  Für  die  Zeit  der  Miethperiode ,  die  von  da  an 
noch  in  die  Ehe  fällt,  gebührt  dem  Manne  die  entsprechende 
Quote  des  Miethgeldes  ^). 

§.  101. 
Es  bleiben  uns  nunmehr,  nachdem  wir  die  leitenden  Grund- 


1)  L.  7  $.  10,  HD.  eod.  Den  Schlasssato  dieser  Stelle  darf  man  nicht 
etwa  00  verstehen,  als  ob  die  pensiones  praediornm  nrbanoram. 
naefa  demselben  modos  Tertbeilt  wflrden,  wie  die  fhietnff  rnsticorum. 
Vielmehr  sagt  der  Jnrist  lediglich :  wie  die  Natnralfrüchte  von  Grand- 
stttcken,  so  werden  auch  die  Hiethgelder  des  Hauses  get heilt. 
Vgl.  anch  L  Ü5  J.  2,  L.  26  und  dagegen  L.  58  pr.,  L.  59  $.  1 
de  ueafir.  (7,  t>. 


aoo 

s&tze .  kennen  gelernt  haben ,  noch  einige  besondere  Gestaltun- 
gen zu  untersuchen  übrig. 

Es  ist  nämlich  der  Fall  möglich,  und  derselbe  wird  sich  in 
der  sittenlosen  Eaiserzeit  häufig  genug  ereignet  haben,  dass 
die  Ehe  nicht  einmal  ein  volles  Jahr  gedauert  hat.  Wie  ver- 
hält es  sich  alsdann  mit  der  Vertheilung  der  Früchte? 

Gehen  wir  zunächst  von  der  einfachsten  Form  dieses 
Falles  aus ,  dass  nämlich  die  Dauer  der  Ehe  in  ein  einziges 
Wirthschaftjahr  föUt^. 

Hier  könnte  man  von  einer  doppelten  Auffassung  ausgeben 
und  daher  auch  zu  einem  zwiefachen  Resultate  gelangen. 

Man  könnte  nämlich  das  Jahr  als  das  erste,  die  nächste 
Ernte  also  als  diejenige  des  ersten  Jahres  betrachten:  das  Re- 
sultat wäre  dann  nach  dem  oben  Gesagten,  dass  dieselbe  voU- 
ständig  dem  Manne  zum  Gewinne  zufiele.  Man  kann  aber  das 
Jahr  auch  als  das  letzte  betrachten  und  darnach  müssen  die 
Früchte  zwischen  Mann  und  Frau  nach  Verhältniss  der  Zeit 
getheilt  werden.  Der  Mann  lukrirt  alsdann  überhaupt  gar  keine 
volle  Ernte. 

Die  letztere  Behandlung  ist  nun  offenbar  die  allein  natur- 
gemässe  und  sie  findet  sich  daher  auch  in  den  Quellen  aner- 
kannt *). 


1)  Also  die  Ehe,  fQr  welche  ein  Grundstück  als  Dos  besteUt  ist,  be- 
ginnt am  ersten  April  und  endigt  am  nächstfolgenden  31.  Juli  naeh 
percipirter  Ernte. 

2)  L.7  pr.,  §.  1,2  cit.  Die  Ernte  wird  in  diesem  Falle  regelmfissig  nicht 
nur  dem  Manne,  sondern  auch  dem  vorigen  Eigen thümer  Iropensen 
verursacht  haben.  Rührt  daher  das  Grundstück  von  der  Frau  her, 
so  ziehen  beide  Theile  ihre  Auslagen  vorweg  ab.  L.  7  pr.  D.  cit. 
Was  den  Schlusssatz  dieser  Stelle  anlangt:  ita  etsi  impensarum  a 
muliere  factarum  rati  ohabeatur,  quum  plurimis  annis  in  matrimonio 
fnit,  necesse  est  primi  anni  computare  t^mporis  quod  est  ante  datum 
praedium,  so  kann  der  Sinn  desselben  wohl  keinem  Zweifel  unter- 
liegen. Der  Jurist  will  dem  Missverständnisse  vorbeugen,  als  könne 
die  Frau  auch  bei  mehrjähriger  Dauer  der  Ehe  ihre  eigenen  frühe- 
ren Culturkosten   an  den  Früchten  des  letzten  Jahres  abaiehen. 
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Es  kann  nun  aber  auch  das  complidrtere  VerhäJtniss  ein- 
treten ,  dass  die  Dauer  der  Ehe  in  zwei  Fruchtperioden  fällt. 
Dieses  Verhältniss  bespricht  die  berühmte  L.  7  $.1  D.  sol.  mat. 
(24,  3).  Ehe  wir  dieselbe  exegetisch  betrachten,  wird  es  gut 
sein,  den  Fall  zunächst  auf  Grund  der  oben  gewonnenen  Re^ 
sultate  selbständig  zu  untersuchen,  wie  wir  thun  müssten,  wenn 
uns  eine  Entscheidung  in  den  Quellen  überhaupt  nicht  erhalten 
wäre. 

Wir  haben  oben  den  Satz  aufgestellt:  die  Früchte  der  er- 
sten Ernte  nach  Eingehung  der  Ehe,  resp.  nach  Uebertragung 
der  Dotalsache,  werden  nicht  getheilt,  sie  gereichen  dem  Manne 
vollständig  zum  Gewinne. 

Setzen  wir  also  den  Fall,  für  die  am  1.  Oktober  beginnende 
Ehe  wird  gleichzeitig  ein  Weinberg  sammt  der  noch  unabge- 
lesenen  Frucht  als  Dos  bestellt,  und  die  Ehe  geht  am  darauf- 
folgenden 31.  Januar  zu  Ende,  so  würde  der  Mann  lukriren: 

1)  die  ganze  Weinlese  des  ersten  Jahres  und 

2)  den  vierten  Theil  der  Ernte  oder  der  fructus  civiles  des 
nächsten  Jahres,  wenn  wir  annehmen,  dass  mit  dem  1.  Novem- 
ber eine  neue  Wirthschaftsperiode  beginnt. 

Dieses  Resultat  ergibt  sich,  wie  gesagt,  aus  den  aufgestell- 
ten Vordersätzen  mit  Noth wendigkeit;  Nehmen  wir  an,  die  Ehe 
habe  um  ein  Jahr  länger  gedauert,  so  wird  Niemand  bezwei 
fein,  dass  dem  Manne  als  lucrum  zufallen  zwei  volle  Ernten 
und  von  der  dritten  die  angegebene  Quote.  Also  muss  auch 
in  unserem  Falle  ihm  zufallen  eine  volle  Ernte  und  jene  Quote. 
Das  ist  die  strenge  Consequenz.  Nun  lässt  sich  aber  nicht  leug- 
nen, dass  dieselbe  zu  einer  auffallenden  Unbilligkeit  führt.  Soll 
der  Mann,  welcher  vier  Monate  in  der  Ehe  gelebt  hat,  in  der  That 
die  Früchte  lukriren,  welche  einem  Zeitraum  von  fünfzehn Mona^ 
ten  entsprechen,  und  zwar  nur  um  des  rein  zufälligen  Umstandes 
willen,  dass  sich  diese  kurze  Dauer  der  Ehe  über  zwei  Wirth- 
schaftsperioden  vertheilt,  während  er  im  entgegengesetzten  Falle 
mit  den  viermonatlichen  Früchten  zufHeden  sein  müsste?  Die 
Billigkeit  verlangt  hier  offenbar  eine  Abweichung  von  der 
strengen  Consequenz. 

Mit  diesem  Resultate   wollen   wir  uns  zunächst  begnügen 


308 

und  nunmehr  die  einschlägige  Stelle   selbst  ins  Ange  üMsen, 
sie  lautet: 

Papinianus  auiem  libro  XL     Quaestionum  dIvorUö  facto 
fiructus  dividi  ait  non  ex  die  loccUioniSj  sed  habita  roHone  praece^ 
dentis  temporis^  quo  muHer  in  matrimonio  fitit;  neque  enim  si  vin» 
demiae  tempore  fundus  in  doiem  daius  sit  eumque  vir  ex  Kalendis 
NovemMbus  primis  ftvendum  hcaverit^  mensis  JanuarH  suprema  die 
facto  divortio   retinere   virum   et   vindemiae  fructus  et  ejus  ttnm 
quo  divortium  factum  est  quartam  partem  mercedis  aeguum  est; 
akoftrin  si  coactis  vindemiis  aliero  die  divortium  intereedut  firuc^ 
tus  integros  reänebii  ^),    Itaque  si  fine  mensis  Januarii  divortium 
fiat  et  quatuor  mensibus  matrimonium  steteritj    vindemiae   fructus 
et  quarta  poriio  mercedis  instantis  anni  confundi   debebunt^  ut  ex 
ea  pecunia  tertia  portio  viro  relinquatur. 
Nicht  ganz  unwichtig  ist   vor  Allem  die  Frage,   ob  diese 
Stelle   zu  demselben  Fragmente  gehöre,    wie    die  unmittelbar 
vorhergegangene  und   demnach  ebenfalls    aus   Ulpian's   liber 
XXXI .  ad  Sab.  genommen  sei,  oder  ob  sie  den  Anfang   eines 
neuen    Fragmentes    mit   der  Inscription;    Papinianus   Hbro    XL 
Quaestionum  bilde.    Jene  Annahme  gründet-  sich  auf  die  Floren- 
tina und  wird  unterstützt  durch  die  Basiliken  (XXVIII,,  8,  7), 
welche  Papinian  nicht  als  Verfasser  anführen. 

Ausserdem  sprechen  daftlr  noch  folgende,  Oründe: 

1)  Die  Quaestionen  Papinian's  gehören  bekanntlich  sinr 
Papinianusmasse,  welche  in  unserem  Titel  erst  mit  Fr.  99 
beginnt.  Man  müsste  also  aanrinnen ,  dass  die  fragliche  Stelle 
nmtlen  unter  Excerpte  aus  der  Sabinusmasse  eingeschoben 
worden  sei.  Dies  ist  zwar  keineswegs  unmöglich,  aber  doch 
immerhin  unwahrscheinlich. 

2)  Noch  entscheidender  aber  ist  Folgendes.  Nach  der  Les- 
fftvt  der  Vuiffata  müsste  die  ganae  folgende  Stelle  vom  §•  1-16 
Papinian  ingeschrieben  werden.  Das  ist  aber  ganz  unmög- 
lich. Wer  einigermassen  den  Stil  Papinian's  von  demjenigen 
Ulpian's  unterscheiden  kann,  für  den  wird  k^  Zweifel 
bestehen,    dass   diese    Paragraphen    schlechterdings   nicht  aus 


J)  IMeser  Fall  ist  im  v^rbergehflo^B  f*riiioipiuiii  der  Stell«  entMÜeden. 
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der  Feder  des  ersteren  geflossen  und  am  wenigsten  aus  seinen 
Quaestionen  entnommen  sein  können. 

Die  Stelle  selbst  rührt  also  von  Ulpian  her,  der  einen 
Satz  Papinian's  citirt.  Wie  weit  geht  nun  dieses  Citat,  wo 
fängt  die  selbständige  Darstellung  Ulpians  wieder  an?  Die 
gewöhnliche  Meinung  ist  geneigt,  den  Inhalt  des  ganzen  Para- 
graphen Papinian  zuzuschreiben.  Aber,  wie  ich  glaube,  mit 
Unrecht.  Von  neqtte  bis  zum  Schlüsse  spricht  Ulpian  in  di- 
rekter Rede,  ohne  jegliche  Andeutung,  dass  er  die  Worte  eines 
Dritten  anführe.  Ich  glaube  daher  berechtigt  zu  sein,  diesen 
ganzen,  gerade  den  eigentlich  schwierigen  Theil  des  Fragmen- 
tes als  von  Ulpian  herrührend  zu  betrachten. 

Gehen  vnr  nun  auf  den  Inhalt  der  Stelle  ein.  Vorausge- 
schickt wird  der  Satz  Papinian's,  dass  bei  der  Theilung  von 
frucius  civiles  nicht  der  Zeitpunkt  der  Verpachtung  massge- 
bend, sondern  Rücksicht  zu  nehmen  sei  auf  das  praecedens  tem- 
pus  qifo  muUer  in  matrimonio  fl/if.  Derselbe  Satz  wird  in  §.  2 
au  einem  Beispi  ele  wiederholt:  wenn  die  Frau  mit  Beginn 
der  neuen  Wirthschaftsperiode  heirathet,  der  Mann  am  ersten 
März  den  Dotalweinberg  verpachtet  und  dann  am  ersten  April 
die  Ehe  gelöst  wird,  so  gebührt  dem  Manne  nicht  etwa  ein 
Zwölftel  des  Pachtschillinges,  wie  man  annehmen  müsste,  wenn 
man  den  dies  locaüonU  zu  Ghrunde  legen  wollte,  sondern  pro 
modo  omnium  mensium  quo  dotale  praedium  ftiii^  also  fünf  Zwölftel. 

An  jenen  Satz  nun  schliesst  sich  mit  neqtie  folgende  Erör- 
terung an:  wenn  die  Frau  zur  Zeit  der  Weinlese  einen  Wein- 
berg in  dotem  gibt,  der  Mann  die  Lese  vornimmt,  vom  ersten 
November  an  den  Weinberg  verpachtet  und  am  letzten  Januar 
des  nächsten  Jahres  die  Ehe  gelöst  wird,  so  ist  es  nicht  bil- 
lig, dass  der  Mann  sowohl  die  ganze  Weinlese,  wie  auch  ein 
Viertel  des  Pachtschlillinges  als  lucrum  behält;  denn  sonst 
müsste  man  ja  auch  sagen ,  dass  wenn  sich  die  Ehe  gar  nicht 
in  das  neue  Fruchtjahr  erstreckt  hätte,  dem  Manne  gleichwohl 
die  ganze  Ernte  verbliebe.  Man  muss  daher  vielmehr  die  Wein- 
lese und  den  vierten  Theil  des  Pachtschillinges  des  laufenden 
Jahres  confundiren  und  aus  dem  Gelde  dem  Manne  ein  Drittel 
lassen. 

Zunächst  möge  hier  constatirt  werden ,    dass   diese  Worte 
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das  oben  versuchsweise  aufgestellte  Ergebniss  einer  streng  con- 
sequenten  Behandlung  der  Sache  direkt  bestätigen.  Indem  der 
Jurist  das  Resultat,  dass  der  Mann  die  ganze  Lese  und  ein 
Viertel  des  Pachtschillings  behält,  als  unbillig  bezeichnet, 
stellt  er  es  eben  damit  als  an  und  für  sich  begründet  hin ;  denn 
wenn  dasselbe  gar  nicht  denkbar  wäre,  wozu  brauchte  es  dann 
als  unbillig  bezeichnet  zu  werden  ? 

Im  Uebrigen  aber  scheint  mir  der  innere  Zusammenhang 
zwischen  dem  mit  neqve  anfangenden  und  dem  vorhergehenden 
Theile  der  Stelle  schlechterdings  zu  fehlen,  und  ich  muss 
daher  alle  die  zahlreichen  Interpretationen,  welche  gerade  auf 
der  Voraussetzung  eines  solchen  Zusammenhanges  beruhen, 
von  vorne  herein  für  verfehlt  halten.  Eben  deshalb  werde  ich 
keiner  Entschuldigung  bedürfen,  wenn  ich  meine  eigene  An* 
sieht  etwas  ausführlicher  zu  begründen  versuche. 

Sehen  wir  uns  unseren  Fall  näher  au,  so  ergibt  sich,  dass 
die  Früchte  des  zweiten  Jahres  allerdings  ex  die  locationis 
getheilt  werden;  es  wird,  entsprechend  dem  Zeiträume  vom 
1.  November  bis  31.  Januar  ein  Viertel  des  Pachtschiliings  für 
den  Mann  ausgeschieden.  FreiUch  soll  der  Mann  dieses  Viertel 
nicht  bekommen,  aber  nicht  etwa  deswegen,  weil  der  dies  lo- 
cationis nicht  zu  Grunde  gelegt  werden  darf,  sondern  weil  das 
Viertel  mit  der  Ernte  des  vorigen  Jahres  confundirt  werden 
soll.  Der  Grund  dieses  rechnerischen  Verfahrens  liegt  also 
nicht  darin,  dass  die  Berechnung  des  Viertels  überhaupt  falsch 
wäre^  im  Gegentheil  erscheint  dasselbe  ja  auch  bei  der  vom 
Juristen  aufgestellten  Billigkeitsrechnung  als  Rechnungsposten. 
Zur  Illustration  des  aufgestellten  Prinzipes  könnte 
dagegen  unser  Fall  nur  dann  di^enen,  wenn  ent- 
schieden würde,  dass  die  Quote  des  Pachtschillings 
nicht  vom  ersten  November^  sondern  vom  ersten 
Oktober  an  zu  berechnen  sei. 

Das  haben  auch  diejenigen  sehr  wohl  gefühlt,  welche  die 
Entscheidung  so  verstanden  haben  :  der  Mann  bekomme  Alles 
in  Allem  ein  Drittel  des  Pachtschillings.  Allein  diese  Erklärung 
ist  nach  dem  Wortlaute  der  Stelle  unmöglich.  Denn  die  Worte: 
y^ex  (*n  pecunia*'^  auf  die  merces  instarUis  anni  zu  beziehen  geht 
nicht  an;  das  wäre  nur  dann  möglich,  wenn  man  die  vin^temiae 
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fiructus  vollständig  ignorirte,  wenn  man  also  gleichsam  fictions- 
weise  annähme,  dass  die  Ehe  nur  in  ein  einziges  Wirthschafts- 
jähr  falle.  Nun  sollen  aber  eben  die  vindemiae  /ructus  nicht 
ignorirt,  sie  sollen  mit  der  quarta  pars  tnercedis  instantis  armi 
confundirt  werden.  Msig  nun  dieses  confundere  bedeuten  „ad- 
diren^^  oder  das  „arithmetische  Mittel  ziehen^%  in  keinem  Falle 
kann  der  Sinn  des  Ausdinckes  der  sein,  dass  mit  den  Früchten 
der  Weinlese  gleichsam  tabula  rasa  zu  machen  sei. 

Ja  selbst  wenn  man  diese  Erklärung  im  Resultate  anneh- 
men wollte,  so  bliebe  doch  immer  noch  der  Zusammenhang 
sehr  bedenklich.  Die  vorausgeschickte  allgemeine  und  in  der 
Natur  der  Sache  begründete  Regel  käme  danach  in  diesem  Falle 
gar  nicht  als  Regel,  sondern  vielmehr  in  anomaler  Weise 
aus  Billigkeitsgründen  zur  Anwendung.  Denn  fttr  das  praece- 
dem  tempus  quo  muUer  in  matrimonio  fint  sind  ja  eigene  Früchte 
vorhanden;  sollte  also  gleichwohl  der  Pachtschilling  auch  auf 
diese  Zeit  erstreckt  werden,  so  würde  das  eben  lediglich  aus 
dem  Gesichtspunkte  der  Billigkeit  zu  rechtfertigen  sein. 

Nicht  viel  besser  aber  steht  es  um  den  Zusammenhang  mit 
dem  Folgenden:  der  §.  2  beginnt  mit  den  Worten:  e  contrario 
quoque  idem  oöservandum  est.  Von  einem  Gegensatze  zu  dem 
von  Papinian  aufgestellten  Prinzipe  ist  dabei  natürlich 
keine  Rede;  das  contrarium  kann  sich  also  nur  auf  den  Fall 
beziehen,  dieser  müsste  in  irgend  einem  Gegensatze  zu  dem 
vorigen  Falle,  mit  dem  wir  uns  eben  beschäftigen,  stehen.  Wo 
ist  nun  aber  dieser  Gegensatz  zu  finden?  Der  in  §.  2  bespro- 
chene Fall  unterscheidet  sich  von  dem  vorhergehenden  ledig- 
lich darin,  dass  er  der  einfache,  normale  ist,  indem  das 
Ehejahr  hier  in  ein  einziges  Fruchtjahr  fällt.  Wie  kann  hier 
von  einem  e  contrario  die  Rede  sein? 

Alle  diese  Gründe  bewegen  mich ,  an  der  Richtigkeit  des 
uns  vorliegenden  Textes  zu  zweifeln;  nicht  als  ob  ich  im  We- 
sentlichen die  einzelnen  Worte  beanstanden  wollte,  wohl  aber 
halte  ich  die  Reihenfolge  der  Sätze  für  fehlerhaft. 

Man  mache  nur  einmal  den  Versuch  und  lasse  auf  die 
Worte  des  %.  1:  quo  mulier  in  matrimonio  fuit  sofort  den  $.  2 
von  nam   si  mulier   an  folgen   und  man  wird  zugeben  müssen, 
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dass  sieb  ein  vollkommen  zusammeDbäogeader,  in  Bioh  abige^ 
schlossener  Satz  ergibt 

Nun  ist  meine  Meinung  die,  dass  diess  auch  in  der  That 
der  ursprüngliche  Zusammenhang  gewesen  seii  welcher  durch 
ungeschicktes  Einschieben  des  Satzes  in  §.  1  negue  enim  bis 
zum  Schlüsse  unterbrochen  worden  ist  Dieser  Satz  sollte  sich 
vielmehr  als  §.  2  anschliessen,  wobei  denn  nur  das  enim  in  vero 
zu  verwandeln  wäre.  Ich  glaube  also,  dass  die  Stelle  ursprüng- 
lich so  gelautet  hat: 

§.  1.  Papinianus  autem  —  in  matrimonio  fuit\  nam  si  mxiUer  — 
retinebit. 

§.  2.  neque  vero  si  vinäemiae  —  relinquatur. 

Die  Anfangsworte  des  §.  2  «  contrario  etc.  würde  ich  dem- 
nach opfern ,  ich  betrachte  sie  als  ungeschickte  Flickworte, 
welche  eingeschoben  worden  sind^  um  wenigstens  äusserlich 
den  Schein  des  Zusammenhanges  herzustellen. 

Nach  dieser  Auffassung  ergibt  sich,  wie  ich  glaube,  ein 
vollkommen  klarer  und  einfacher  Zusammenhang.  Zunächst 
wird  unter  Berufung  auf  Papinian  das  Prinzip  aufgestellt  und 
durch  ein  einfaches,  vollkommen  zutreffendes  Beispiel  erläutert 
Dann  geht  der  Jurist  zu  dem  complicirteren  Fall  über,  bei  Wel- 
chem das  Prinzip  nicht  rein  zur  Anwendung  kommt,  sondern 
aus  Billigkeitsgründen  modiflcirt  wird. 

Es  wird  sich  also  nur  noch  darum  handeln,  die  Möglich- 
keit einer  solchen  Umstellung  des  Textes  auch  äusserlich  we- 
nigstens wahrscheinlich  zu  machen,  da  von  einem  förmlichen 
Beweise  natürlich  keine  Rede  sein  kann. 

Am  nächsten  läge  es  nun  freilich,  an  ein  allerdings  sehr 
frühzeitiges  Versehen  oder  Missverständniss  eines  Abschreibers 
der  Pandekten  zu  denken.  Allein  diese  Annahme  ist  dadurch 
ausgeschlossen,  dass  schon  die  Interlinearübersetzung  des  Do- 
rotheus'j  ganz  auf  dem  nämlichen  Texte  beruht,  den  wir  le- 
sen. Der  Fehler  muss  also  bei  der  Compilation  gemacht  wor- 
den sein,  wenn  man  nicht  etwa  annehmen  will,  dass  bereits 
die  Compilatoren  einen  corrumpirten  Text  vor  sich  hatten.    Er- 
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kUuflich  aber  ist  das  Versehen  sehr  wohl;  der  an  die  Spit»e 
gestellte  Satz  lässt  bei  oberflächlicher  Betrachtung 
allerdings  eine  Beziehung  zu  dem  Fall  des  Weinberges  zu, 
da  auch  bei  diesem,  nur  freiUch  in  einem  ganz  andern  Sinne, 
Rücksicht  genommen  wird  auf  die  Zeit,  welche  die  Frau  vor- 
her in  der  Ehe  war ;  und  wenn  man  dann  etwa  weiter  annimmt, 
dass  der  Fall  des  Weinberges  erst  später,  bei  einer  zweiten 
Ueberarbeitung ,  aufgenommen  wurde,  so  ist  mir  in  der  That 
die  Versetzung  in  keiner  Weise  unwahrscheinlich. 

Durch  die  bisherige  Untersuchung  ist  zunächst  nur  ein  ne- 
gatives, gleichwohl  aber  sehr  bedeutendes  Resultat  gewonnen; 
es  ist  nämlich  der  falsche  Schein  zerstört,  als  beruhe  die  Ent- 
scheidung des  hier  in  Frage  stehenden  Falles  auf  der  Anwen- 
dung des  im  $.  1  an  die  Spitze  gestellten  Prinzipes,  während  sie 
viehnehr  auf  Billigkeitsgründen  beruht. 

Nachdem  wir  aber  zu  dieser  Einsicht  gelangt  sind,  wird  uns 
das  Verständniss  der  Entscheidung  selbst  keine  Schwierigkeit 
verursachen.  Wir  dürfen  einfach  beim  Wortlaute  der  Stelle 
stehen  bleiben.  Der  Jurist  sagt  in  ausdrücklicher  und  kaum 
misszuverstehender  Weise: 

Vindemiae  fructus  et  quaria  pars  mercedis  instaniis  anm  confunii 
debebunt^  ut  ex  ea  pecimia  tertia  porHo  viro  reUnquatur. 

Das  yfion/undere'-''  kann  nun  allerdings  eine  mehrfache  Be- 
deutung haben.  Es  kann  heissen:  in  Beziehung  zu  einander 
setzen,  mit  einander  vergleichen,  in  einander  rechnen  d.  h.  das 
arithmethische  Mittel  ziehen  und  davon  nur  ein  Drittel  berech- 
nen. Aber  dieses  arithmethische  Mittel  könnte  doch  vernünf- 
tiger Weise  nur  berechnet  werden  aus  der  ganzen  Ernte  und 
dem  ganzen  Pachtschilling:  man  kann  aber  nicht  den  einjäh- 
rigen Durchschnittsertrag  dadurch  ermitteln,  dass  man  den  gan- 
zen Ertrag  des  einen  Jahres  (vindemiae  fiructus)  mit  dem  Viertel- 
ertrag des  zweites  Jahres  (quarta  pars  mercedis)  vergleicht.  Eine 
solche  Rechnung  wäre  sinnlose  Willkür. 

Man  kann  das  ^,confunder^^  auch  verstehen  als  „in  Anschlag 
bringen^%  so  dass  der  Sinn  der  wäre:  Bei  der  Frage,  wieviel 
der  Mann  vom  Pacbtschillinge  des  zweiten  Jahres  bekomme, 
müsse  in  Anschlag  gebracht  werden,  dass  er  die  ganze  erste 
Ernte  behalte.    Daher  solle  er  von  dem  Pachtschillinge  nicht 
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den*  vierten,  sondern  nur  den  zwölften  Theil  behalten. 
Allein  diese  Erklärung  scheint  inir  aus  mehrfachen  Gründen 
unmöglich  zu  sein.  Einmal  passt  sie  nicht  zum  Wortlaute  der 
Stelle:  der  Gedanke,  dass  die  dem  Manne  ausschliesslich  zu- 
fallende Ernte  des  ersten  Jahres  in  dieser  Weise  in  Anschlag 
gebracht  werden  solle,  kann  unmöglich  so  ausgedrückt  werden : 
vmdemae  fructus  et  quarta  porUo  merceäis  instanäs  anni  con/unäi 
debebutu.  Sodann  aber  würde  zu  der  Annahme,  dass  der  Mann 
die  ganze  Ernte  des  ersten  Jahres  behalte  und  zur  Ausgleichung 
dafür  nur  ein  Zwölftel  des  Pachtschillinges  bekomme,  wohl 
kaum  der  Satz  passen :  aUoqum  $i  coaciis  mndemiis  etc.  etc.,  denn 
damit  ist  doch  wohl  auf  das  Bestimmteste  ausgesprochen,  dass 
der  Mann  auch  die  Weinlese  nicht  vollständig  Inkriren  solle. 
Endlich  aber  würde  hiemach  auch  die  tertia  portio  ^'us  pecunwe 
rein  willkürlich  sein.  Der  Mann  würde  zur  Ausgleichung  dafür, 
dass  er  die  ganze  Weinlese  bekommt,  auf  ein  Zwölftel  des  Pacht- 
schillings beschränkt  sein,  welches  Zwölftel  dadurch  gewonnen 
würde,  dass  man  die  Quote,  auf  welche  er  an  und  für  sich 
Anspruch  hätte,  dividirte  durch  drei,  weil  sich  die  Dauer  der 
Ehe  zu  einem  beweglichen  Jahre  verhält,  wie  vier  zu  zwölf. 
Auf  diese  Weise  kann  aber  niemals  eine  billige,  sondern  nur 
eine  willkürliche  Ausgleichung  entstehen. 

Es  bleibt  also  nur  die  Erklärung  übrig,  welche  das  „con/tm- 
dere^*"  als  „zusammenzählen,^^  „addiren^^  au£Fasst,  welche  Auf- 
fassung auch  wohl  sprachlich  am  nächsten  liegt.  Das  Ergebniss 
ist  alsdann  das:    Der  Mann  bekommt  von  der  Summe: 

1)  der  Früchte  des  ersten  Jahres,  resp.  ihres  Werthes  und 

2)  der  quarta  pars  mercedis  instanäs  omni 

zusammen  ein  Drittel.  Diese  Erklärung  stimmt  nicht  allein  mit 
dem  Wortlaute  vollkommen  überein ,  sondern  sie  beruht  auch 
auf  einem  nachweisbaren  inneren  Gedanken.  Der  Mann  soll  von 
dem,  was  ihm  von  Rechtswegen  gebührt,  aus  Billigkeits- 
gründen nur  die  Quote  bekommen,  die  er  bekommen  würde, 
wenn  die  Ehe  in  ein  einziges  Fruchtjahr  fiele,  also  hier  ein  Drittel. 
Das  ist  wie  gesagt  eine  Abweichung  von  der  Consequenz,  aber 
eine  A.bweichung,  welche  doch  selbst  wieder  auf  einem  Prinzipe 
beruht  Der  allgemeine  Satz  nämlich,  der  sich  aus  unserer  Bnt» 
Scheidung  ergibt ,  lautet  so : 
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„Wenn  die  Dauer  der  Ehe  in  zwei  Fruchtjahre  fiLllt,  so  be- 
kommt der  Mann  von  der  Summe  dessen,  was  ihm  nach  strengem 
Rechte  gebühren  würde,  lediglich  eine  Quote  und  zwar  diejenige, 
welche  dem  Verhältnisse  der  Dauer  der  Ehe  zu  einem  Jahre 
entspricht/^ 

Auf  diese  Weise  lassen  sich,  wie  ich  glaube,  die  Schwierig- 
keiten der  Stelle  beseitigen.  Dagegen  lialte  ich  dieselben  auf 
jedem  andern  Wege  für  unüberwindlich.  AUe  vorhandenen  Er- 
klärungsversuche thun  entweder  dem  Wortlaute  Gewalt  an,  oder 
kommen  zu  unmöglichen  Resultaten.  Will  man  an  dem  überlieferten 
Wortlaute  der  Stelle  festhalten,  so  kann  ich  nur  sagen:  ich  ver- 
stehe das  Prinzip,  ich  verstehe  auch  die  Entscheidung  des  Falles, 
beides  für  sich  genommen;  aber  ich  verstehe  schlechterdings 
nicht,  wie  diese  Entscheidung  oder  überhaupt  irgend  eine  zum 
Wortlaute  passende  Entscheidung  aus  diesem  Prinzipe  soll  ge- 
folgert werden  können  ^), 


1)  Ueber  die  vielen  Erklärangsversuche  unserer  Stelle  vgl.  Glück  Bd.  27 
S.  293  und  Vangerow  Bd.  1  §.  409  Anm.  2.  Die  meisten  derselben 
sind  bereits  oben  im  Texte  gelegentlich  besprochen.  Hervorzuheben 
ist:  die  Ansicht  von  Conuanus,  wornach  ein  DurckschniLtsertrag  zu 
ermitteln  und  dieser  nach  Verhältniss  der  Dauer  der  Ehe  zu  repar- 
tiren  ist.  Sodann  die  des  Duarenus,  welche  in  neuerer  Zeit  viele 
und  namhafte  Anhänger  gefunden  hat,  wornach  dem  Manne  von  bei- 
den Ernten  je  die  der  Dauer  der  Ehe  innerhalb  der  betreffenden 
Fruchtperiode  entsprechende  Quote  (also  ein  zwölftel  Weinlese  und 
ein  viertel  Pachtschilling)  gebührt.  Dieselbe  ist,  wie  sehr  sie  sich 
durch  eine  gewisse  scheinbare  Natürlichkeit  und  Billigkeit  empfehlen 
mag,  unhaltb&r  schon  nach  dem  Wortlaute  \  wo  bleibt  die  tertia  pars 
ex  ea  pecnnia?  Sie  ist  aber  auch  innerlich  verfehlt,  insoferne  sie 
von  der  ganz  falschen  Ansicht  ausgeht,  als  erstrecke  sich  die  Thei- 
lung  von  Rechtswegen  auch  auf  die  Ernte  des  ersten  Jahres.  (Vgl. 
Arndts  Fand.  5.  Aufl.  $.  407).  Drittens  die  von  Schrader  und 
Glück,  man  müsse  die  ganze  erstjährige  Ernte  und  ein  Viertel  der 
Erträgnisse  des  zweiten  Jfthres  addircn,  diese  Summe  mit  fünfzehn 
als  der  Zahl  von  Monaten,  welcher  dieses  Ertragnis»  entspreche,  divi- 
diren,  and  den  Quotienten  mit  der  Zahl  der  Monate,  während  welcher 
die  Ehe  wirklich  gedauert  hat,  multipliziren.  Dieselbe  geht  von  der- 
selben falschen  Voraussetzung  aus,  wie  die  vorige,  sie  ist  aber  selbst 
unter  dieser  Voraussetzung  zwar  arithmethisch   sehr  korrekt,    aber 

BeohnAnn,  rdm.  Dotalreoht.    2.  Abth.  \^ 
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§.  102. 

Es  ist  schliesslich  noch  in  diesem  Zusammeohange  au  spre- 
oben  von  der  Behandlung  der  Geldzinsen. 

Zunächst  kann  natürlich  darüber  kein  Zweifel  sein^  dcMs 
die  Tom  Manne  selbst  aus  Dotalgeldern  gezogenen  Zinsen  zu 
den  /hietus  civües  gehören  und  als  solche  zu  behandeln  sind; 
ebenso  aber  auch  die  Ziusen,  welche  das  nichterfüllte  Dotalver- 
sprechen  sei  es  auf  Grund  besonderer  Verabredung,  sei  es.  e^ 
moroj  sei  es  endlich  nach  der  Bestimmung  der  L.  31  §.  1  C.  h.  L 
einträgt.  Eine  Verabredung^  dass  diese  Zinsen  dotat  sein  soUeH, 
wäre  nur  nach  Massgabe  der  Bestimmung  der  L.  4  D.  de  paet, 
da.  (23,  4)  giltig  1). 

Etwas  anders  gestaltet  sich  die  Frage  dann,  wenn  dem 
Manne  durch  Diction,  Delegation  oder  Cessiou  eine  verzinsliche 
Forderung  dotis  causa  übertragen  wird.  Hier  sind  folgende  Fälle 
zu  unterscheiden:  ' 

1)  Ist  das  Bestellungsgeschäft  vor  Eingehung  der  Ehe  vor- 
genommen, so  enthäflt  dasselbe  die  Bedingung:  si  nupliae  /uerini 
secuiae.  Vorher  ist  also  von  (einem  Ansprüche  des  Mannes  gegen- 
über dem  zugewiesenen  Schuldner  auf  Bezahlung  von  Zinsen 
keine  Rede;  zur  Erhebung  derselben  kann  nur  der  ursprüng- 
liche Gläubiger  berechtiget  sein,  da  auch  dem  Eintritte  der 
Bedingung  eine  rückwirkende  Kraft  in  dieser  Beziehung  nicht 
zukommt  Ob  dieser  aber  verpflichtet  ist,  die  inzwischen  föUig 
gewordenen  Zinsen  als  Theil  der  Dos  an  den  Manu  herauszu- 
geben, beziehungsweise  diesem  die  Einkassirung  der  unerhoben 
gebliebenen  zu  gestatten,  ist  guaesüo  facti  und  hängt  von 
dem  erklärten  oder  muthmasslichen  Willen  der  Betheiligten 
ab.  Im  Zweifel,  wenn  nämlich  lediglich  die  Forderung  selbst 
dods  causa  übertragen  ist,  wird  ein  derartiger  Anspruch  in  Ab- 
rede gestellt  werden  müssen.   In  jedem  Falle  aber  versteht  sich 


sprachlich  unmöglich.  Die  im  Texte  vorgetragene  Andickt  BÜmmt  im 
Reau]Ute  mit  der  von  Cujaciiis  und  in  nenerer  Zeit  von  Ha«8e  und 
Franke  vertheidigten  Überein.  Aber  nur  im  Resultate,  nicht  in  der  Be- 
gründung. Am  nächsten  kommt  ihr  die  DursteUung  bei  Puchta» 
Vorlesungen  Bd.  2,  S.  294* 
I)  Vgl.  L.  28  D.  de  paot.  dot.  (23,  4). 
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ron  9db$t,  dikds  diese  Zinsen,  weoa  sie  dem  Mwnß  überlas^^p 
werden,  einen  Theil  des  Dotalkapitales  bUden. 

2)  Die  Zinsen  dagegen,  welche  von  Eingehung  der  £!he  an 
fUUig  werden,  gebühren  unter  allen  Umständen  dem  Manne, 
mag  darüber  eine  Verabredung  getroffen  sein  oder  nicht.  Sind 
dieselben  aber  Früchte  oder  augmenium  dotis?  An  und  fftr  sich 
entschieden  das  erstere,  da  die  Zinsen  überall  zu  den  firucius 
civiies  gerechnet  werden  und  gerade  in  ihnen  der  gegenwärtige 
YQrtheil  des  Mannes  besteht.  Damit  ist  aber  die  Möglichkeit 
einer  auf  das  Gegentheil  gerichteten  Verabredung  nicht  geleug- 
net. Wir  haben  schon  oben  gesehen,  dass  der  Vertrag,  wornach 
die  Früchte  selbst  wieder  zur  Dos  geschlagen  werden  sollen, 
keineswegs  schlechthin  unstatthaft  ist;  und  namentlich  im  kon- 
kreten Falle  wi^rde  man  wohl  zugeben  iQüssen,  dass  die  Dos 
trotz  einer  solchen  Verabredung  keineswegs  sterilis  ist,  da  ja 
dem  Manne  die  Möglichkeit,  Zinsen  aus  den  Zinsen  zu  beziehen, 
welche  dann  unter  allen  Umständen  ^sfructus  erscheinen  würden, 
nicht  benopimen  ist  0* 

Ist  endlich  dem  Manne  eine  verzinsliche  Schuld  dotis  causa 
erlassen,  so  lucrirt  er  die  Zinsen,  weiche  nach  Eingebung  der 
IShe  fällig  gewesen  wären,  insoferne  als  er  den  Betrag  derselben 


1)  Einen  andern  Fall  hat  übrigens  die  L.  69  §.  1  D.  h.  t.  von  Papinian 
im  Ange.  Es  ist  hier  nämlich  gar  nicht  die  Rede  von  einer  Ueber- 
weisang  der  Forderung  an  den  Mann  in  Form  der  Delegation,  Diction 
oder  Cession,  sondern  von  einem  Do lal versprechen  der  Frau,  dessen 
Gegenstand  bestimmt  ist  durch  den  Betrag  einer  Forderung  der  Frau 
in  Hstuptsadke  und  Zinsen.  „Was  mir  Titius  an  Capital  und  Zinsen 
schuldig  ist,  das  verspreche  ich  dir  als  Dos  zu  geben/^  Hier  also 
ist  die  Frage  gar  nicht  die,  ob  der  Monn  die  usurae  quarum  dies 
post  nuptias  cedit  vom  Schuldner  verlangen  könne,  sondern  ob  auch 
der  Betrag  dieser  Zinsen  nach  dem  Wortlaute  des  Dotalversprecheus 
von  der  Frau  an  den  Mann  zu  leisten  sei.  Dass  sie,  wenn  diese  Frage 
zu  bejahen,  dotal  sind,  versteht  sich  von  selbst.  Demnach  ist  auch 
nicht  das  entfernteste  Bedürfniss,  gegen  die  Autorität  aller  Hand- 
schriften und  der  Basiliken  vor  rationis  ein  non  einzuschieben,  wo- 
durch vielmehr  der  ganze  Sinn  zerstört  würde.  Vgl.  dagegen 
Ciyacius  Opp.  IV,  981,  wo  zugleich  eine  besonders  praegnante  Dar- 
stellung der  herrschenden  Lehre  zu  lesen  ist. 
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nicht  zu  restituiren  braucht.  Gegenstand  der  Restitution  ist 
yielmehr  nur  das  Capital  nebst  den  etwa  unerhoben  gebliebenen 
Zinsen,  welche  vor  Eingehung  der  Ehe  angefallen  sind^). 

§.  103. 

\^Wir  sind  bisher  von  der  Voraussetzung  ausgegangen,  dass 
die  ursprünglich  dotis  causa  bestellten  Objekte  selbst  den  Gegen- 
stand, wenigstens  den  Grundstock  der  Dos  bilden. 

Diese  Voraussetzung  tritt  nun  aber  keineswegs  unbedingt 
und  in  allen  Fällen  ein;  vielmehr  kann  der  Gegenstand  der 
Dotalobligation  verschieden  sein  von  den  ursprünglich  in  dofetn 
gegebenen  Objekten.  Diese  Verschiedenheit  kann  durch  mehr- 
fache Gründe  herbeigeführt  werden,  die  im  Allgemeinen  in  zwei 
Klassen  zerfallen,  je  nachdem  sie  auf  dem  Willen  der  Be- 
theiligten oder  auf  zufälligen  Umständen  t)eruhen. 

I.  Zunächst  kann  bei  Bestellung  der  Dos  die  Verabredung 
getro£fen  werden,  dass  statt  der  wirklich  dotis  causa  hingegebe- 
nen Objekte  eine  bestimmte,  dem  Werthe  derselben  entspre* 
chende  Geldsumme  in  dote  sein,  d.  h.  den  Gegenstand  der  Dotal- 
obligation bilden  solle.  Die  Neueren  sprechen  in  diesem  Falle 
von  einer  dos  aestimata^  genauer  von  aestimatio  venditionis  causa, 
um  den  Gegensatz  zu  einer'  gleichfalls  bei  der  Dos  vorkommen- 
den Schätzung,  welche  andere  Zwecke  verfolgt,  der  sogenann- 
ten aestimatio  taxationis  causa,  zu  bezeichnen^). 

Dieses  Verhältniss  nun,  dessen  Natur  und  Eigenthümlich- 
keiten  wir  im  Folgenden  eingehender  zu  untersuchen  haben, 
scheint  bei  den  Römern  sehr  häufig  vorgekommen  zu  sein.  Und 
dies  ist  auch  vollkommen  erklärlich;  ja  die  ganze  Einrichtung 
kann  nur  richtig  verstanden  werden,  wenn  man  vor  Allem  ihre 


1)  L.  77  D.  h.  t.  Diese  Stelle  setxt  allerdings  Diction  voraus,  es  kann 
sich  aber  im  Falle  der  AccepUlation  offenbar  nicht  anders  verhalten. 
Denn  der  Wiederherstellung  der  Forderung  kann  unmöglich ,  hier 
wie  in  andern  Beziehungen,  rückwirkende  Kraft  beigelegt  werden. 

2)  In  den  Quellen  kommt  der  Ausdruck:  dos  aestimata  oder  dos  a«8ti- 
matur  nicht  vor,  vielmehr  wird  nur  von  den  res  dotales  gesagt,  dass 
sie  geschätzt  seien,  oder  geschätzt  in  dotem  gegeben  werden.  VgL 
die  im  Verlaufe  der  Darstellung  angeführten  Stellen. 
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praktisobe  Aufgabe  und  ihren  praktischen  Werth  sich  vergegen- 
wärtigt 

Das  an  sich  normale  Verhältniss,  dass  die  ursprünglichen 
Dotalobjekte  als  solche  den  Gegenstand  der  Dos  bilden,  muss 
im  alltäglichen  Leben  zu  einer  ganzen  Reihe  von  Unbequem- 
lichkeiten und  Verwicklungen  führen,  welche  sich  um  so  fühl- 
barer machen,  je  länger  die  Ehe  gedauert  hat.  Als  solche  Un- 
zuträ^lichkeiten  mögen  hier  nur  etwa  folgende  angeführt  werden: 

1)  Schon  die  Frage,  welche  Objekte  ursprünglich  in  doiem 
bestellt  worden  seien,  kann  zu  nicht  geringen  Schwierigkeiten 
führen.  Theilweise  mag  denselben  allerdings  vorgebeugt  wer- 
den durch  Inventare,  dergleichen  wohl  auch  in  Rom  bei  der 
Bestellung  der  Dos  errichtet  und  vom  Manne  anerkannt  zu 
werden  pflegten  ^).  Aber  immerhin  bleibt  doch  auch  dann  noch 
die  Schwierigkeit,  die  Identität  der  am  Ende  der  Ehe  etwa  vor- 
handenen Sachen  mit  den  im  Inventar  beschriebenen  herzu- 
stellen. 

2)  Auch  die  Anwendung  der  in  den  vorigen  Paragraphen 
erörterten  Grundsätze  über  die  augmenta  dotis,  über  die  Früchte 
und  ihre  Repartition  muss  theils  zu  Schwierigkeiten,  theils  wohl 
auch  zu  Unbilligkeiten  führen. 

3)  Ist  das  Dotalobjekt  zur  Zeit  der  Beendigung  der  Ehe 
nicht  mehr  in  natura  vorhanden,  so  entsteht  die  Frage,  ob  es 
durch  praestables  Verschulden  des  Mannes  untergegangen  sei 
oder  nicht;  im  ersteren  Falle  ist  dann  noch  der  Werth  desselben 
zu    ermitteln.    Man  möge  nun   dabei  den  Gegensatz  zwischen 

.  dem  römischen  und  dem  heutigen  gemeinrechtlichen  Beweis- 
verfahren noch  so  sehr  zu  Gunsten  des  ersteren  in  Anschien 
bringen,  die  grossen  Unbequemlichkeiten  und  Weitläufigkeiten, 
die  sich  hier  ergeben  können,  sind  unter  allen  Umständen  nicht 
in  Abrede  zu  stellen. 

Diese  Bemerkungen  werden  genügen,  um  die  Einsicht  zu 
begründen,  dass  hier  eine  Abhilfe  dringend  geboten  war,  um 
diese  und  ähnliche  Gefahren  und  Unzukömmlichkeiten  möglichst 
zu  beseitigen. 

Nicht  in  allen  Fällen  treten  nun  aber   diese   letzteren  ein ; 


1)  Vgl.  L.  66  pr.  D.  de  don.  i.  v.  et  a.  (24,  1). 
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sie  ftdleo  weg,  wenn  die  Dos  in  FangibiHen,  also  nMnedlUch 
in  Geld  besteht.  Hier  kann  vor  Allem,  abgesehen  vod  gMft 
besondern  FfiJlen,  die  Ermittelung  des  Betrages  kdoier  <^rheb- 
liehen  Schwierigkeit  unterliegen;  von  einem  augmentwn  doih 
femer  ist  hier  nach  der  Natur  der  Sache  keine  ftede^  und 
endlich  bleibt  der  Untergang  der  ursprünglichen  Objekt^^  ohne 
allen  SSnfluss  auf  die  Dotalobligation  selbst« 

Es  lag  nun  offenbar  nichts  näher^  als  dass  man  diese  Vor- 
ttieile  auch  auf  die  übrigen  Fälle  der  Dos  zu  übertragen  bemüht 
war,  und  dies  geschah  eben  dadurch,  dass  man  im  einselneti  Falle 
rertri^smässig  festsetzte:  den  Gegenstand  der  Dotalobligation 
sollten  nicht,  wie  es  Regel  wäre,  die  Dotaloljjekte  in  natura, 
sondern  eine  bestimmte  Summe  Geldes  bilden. 

An  und  für  sich  ist,  wie  sich  nach  dem  Gesagten  von 
selbst  versteht,  dieses  Geschäft  weder  im  ausschliesslichen  In- 
teresse des  Mannes  noch  der  Frau;  es  ist  für  beide  Theile  ein 
gewagtes  Geschäft;  kann  bald  für  den  einen,  bald  für  den 
anderen  Theil  vortheilhaft  und  beziehungsweise  nachtheilig  aus- 
feilen. Der  Nachtheil  für  die  Frau  besteht  in  dem  gänzlichen 
Wegfall  aller  augmenta  doUs;.  ihr  Yortheil  aber  darin,  dass  sie 
von  aller  Gefahr  sowohl  des  Unterganges  als  der  Verschlech- 
terung der  m  doiem  gegebenen  Objekte  sowie  von  dem  oft  lästi- 
gen Beweise  der  Bestellung  beziehungsweise  der  Identität  frei 
ist.  Ob  nun  dieser  Vortheil  jenen  Nachtheil  überwiegt,  das 
hängt  offenbar  von  der  besonderen  Gestaltung  der  Verhältnisse 
im  einzelnen  Fall  ab').  Eben  aus  dieser  fUr  beide  Theile  un- 
entschiedenen und  gewagten  Natur  des  Geschäflies  erklärt  sich 
aber  auch  das  häufige  Vorkommen  desselben;  wäre  es  schlecht- 
hin und  entschieden  zum  Nachtheil  der  einen  Partei,  so  würde 
sich  diese  nicht  darauf  eingelassen  haben,  ja  das  Geschäft  wäre 
vielleicht,  als  gegen  die  dotalrechtliche  afquUas  verstossend, 
nicht  einmal  zugelassen  worden.  — 

Nun  blieb  aber  noch  der  Jurisprudenz  die  Aufgabe  übrig, 
für  dieses  durch  das  praktische  Bedürihiss  gebotene  Verhältniss 


1)  Ebenso   wenig  aber   auch   von   einer  Verminderung  durch  inipensae 
necessariae  u.  s.  w. 

2)  Vgl.  L.  10  pr.  D.  h.  t. 
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den  adaequaten  formellen  Gesiohtspankt  herauraufinden. 
Denn  an  und  for  sieh  sind  eben  nur  die  in  dotem  gegebenen 
Gkgeiifit&nde  auch  wirklich  in  äafe,  Objekte  der  Dototlobligation; 
seß  alaa  durch»  biosäe  Verabredung  der  Beiheiligten  bewirkt  wer- 
den, defifi' stall  der  res  dotaHs  ein  anderes  Objekt  in  äote  sei, 
so  ist  roir  allem  die  Zulftdsigkeit  einer  solchen  Verabredung  nach-t 
zuweisen. 

Die  ftlteire  Jurisprudena  nun  scheiut  ein  solches  Geschäft  in 
folgender  Weise  vermittell  uild  eürecht  gelegt  zu  haben.  Man 
sebätzle  die  Doialobjekte  ab  und  kam  überein,  dass  nach  be- 
endigter Ehe  Sachen  der  gleichen  Gattung  im  Schätzungswerihe 
zurückgegeben  werden  sollten.  Das  heisst  mit  anderen  Worten^ 
UMui  liess  es  zu,  dass  nicht  fungible  Dotalobjekte  Vertrags- 
mäsaig  als  Fungibilien  behandelt  wurden*,  die  in  doiem  gegebe« 
nen  Sachen  waren  nicht  in  specie^  sondern  in  genere  Gegenstand 
der  Dos.  Also,  auch  nicht  die  Aestimationssumme  war  in  obU" 
ff^iione^  sondern  res  eiusdem  generh  tonMem  afSfimaiae, 

Die  Bedeutung  einer  solchen  Verabredung  lag  zunächst 
darin,  dass  alle  Gefahr  wie  bei  wirklichen  Fungibilien 
auf  dßn  Mann  überging  ^);  und  so  konnte  daneben  noch  iihmer 
die  Frage  aufgeworfen  werden,  wie  es  sich  iil  Ermangelung  be- 
sonderer Feslsetzütig  mit  den  Accessionen  des  ursprünglichen 
Dolalobjektes  verhalle,  eine  Frage,  welche  zu  Gunsten  des 
Mannes  entschieden  wurde,  aber  zunächst  lediglich  aus  Billig- 
keitdgründen,  um  demselben,  wie  wir  etwa  sagen  würden,  eine 
Versicherungsprämie  zu  gewähren. 

Dieses  System,  das  ich  für  das  ältere  halte,  wird  uns  durch 
folgende  zwei  Stellen  bezeugt: 

J)  Javolenus  Hbro  VI  ex  post.  Labeonis:^) 
Afancipia  in  dotem  aestimata  aocepisti^  pactum  convenium  äeiHde 
fiioiuM  eet^  ul  divottio  facto  tnntidem  aeatimaia  redderee  nee  di 
purtu  dpioHum  anciüarttrik  mentio  facta  est;  manebit^  inguit  Labeo, 
pa^tus  tuue^  quin  ispro  periculo  mancipiorum  penes  (e  esse  deberet. 
2)  Pompomus  Hbr4?  XIV  ad  Sab:^) 


1)  Daneben  föUt  auch  der  JdentitäUibeweis  weg. 

2)  L.  66  §.  3  a«  sol.  mat«  (24,  3)* 

3)  L.  18  D.  k  t 
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Si  mancipia  in  dotem  aestimaia  acceptsü  et  padum  conveiUum  fite- 
tum  est  ut  tanüdem  aesiimata  dwortio  facto  redderes,  manere  par- 
tum  eorum  apfft  te  Labeo  aii,  guia  et  mancipia  tvo  periculo  fuermt. 

Beide  Stellen  berufen  sich  hinsichtlich  der  Behandlung  des 
por/t/f  auf  Labeo  und  setzen  tibeinstimmend  den  Grund  der 
Entscheidung  in  die  oben  augedeutete  Billigkeitsrtlcksicht^  qum 
et  mancipia  periculo  viri  sunt '). 

Eben  diese  Motirirung  aber  bestimmt  mich  zu  der  Annahme, 
dass  wir  hier  nicht  nur  ein  dem  Inhalte  nach  von  der  gewöhn- 
lichen aestimatio  dotis  abweichendes,  sondern  auch  der  Zeit  nach 
das  ältere  Verhältniss  vor  uns  haben.  Nachdem  einmal  die 
Eaufstheorie  anerkannt  war,  konnte  die  Behandlung  der  Acces- 
sionen auch  in  jenem  Falle  keiner  Schwierigkeit  unterliegen  und 
vor  Allem  nicht  mehr  aus  blossen  Billigkeitsgrttnden  motivirt 
werden. 

Ob  nun  eine  solche  Verabredung  von  Anfang  an  bei  allen 
Gegenständen  zulässig  gewesen  sei  oder  nur  bei  solchen,  die 
sich  ihrer  Beschaffenheit  nach  einigermassen  den  Fungibilien 
näherten,  lässt  sich  nicht  wohl  entscheiden'). 

Jedenfalls  aber  ist  die  spätere  Jurisprudenz  bei  dieser  Be- 
handlung nicht  stehen  geblieben,  sie  hat  auch  eine  Verabredung, 
vermöge  deren  statt  der  eigentlichen  Dotalobjekte  Greld  in  dote 
sein  sollte,  für  zulässig  erklärt,  indem  sie  ftir  dieses  Geschäft 
den  Gesichtspunkt  des  Kau^fes  aufstellte.  Der  Sinn  dieser  Auf- 
fassung ist  folgender:  es  wird  das  Verhältniss  so  angesehen, 
als  habe  der  Mann  die  Dotalsachen  der  Frau  abgekauft, 
diese  ihm  aber  dotis  causa  den  Kaufpreis  erlassen,  so  dass  sich 
also  lediglich  dieser  letztere  in  dote  befindet. 

Diese  Auffassung  ist  offenbar  keine  natürliche;  im  gewöhn- 
lichen Leben  denkt  weder  Mann  noch  Frau  daran,  dass  ein 
Kaufgeschäft  abgeschlossen  werde,  ihre  beiderseitige  Meinung 
g^ht  dahin,  dass  die  hingegebenen  Objekte  selbst  dotis  causa 
hingegeben  sein  sollen,  nicht  als  Kaufobjekte');  und  auch  die 
römischen  Juristen  konnten  die  Ausdrurksweise  res  aestimatae 
in  dotem  dantur,  oder  res  dotaies  aesHmantur  und  ähnliche,  welche 

1)  Vgl.  aach  Paullns  in  Vat.  Frag.  $    114. 

2)  Nicht  hieher  gehört  L.  32  pr.  D.  de  pact.  dot.  (23,  4). 

3)  Vgl.  die  iDtcresiiante  L.  78  §•  6  D.  de  leg.  III  (32). 
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eigentlich  einen  Widersprudi  gegenüber  jener  Auffassung  ent- 
halten^ gar  nicht  vermeiden^). 

Vielmehr  muBS  man  diese  ganze  Kauflheorie  lediglich  als 
einen  formellen  Nothbehelf,  als  ein  immerhin  ganz  sinnreiches 
Auskunftsmittel  betrachten,  um  die  Anforderungen  des  Lebens 
mit  den  Consequenzen  des  Rechtes  wenigstens  in  scheinbaren 
Einklang  zu  bringen.  Der  desfallsige  Versuch  der  älteren  Ju* 
risprudenz  war  aus  einem  doppelten  Grunde  ungenügend;  ein- 
mal, weil  er  dem  praktischen  Bedürfnisse  nicht  vollkommen 
entsprach  —  er  beschränkte  sich  auf  die  Verabredung,  dass 
idem  genus  geleistet  werde  —  sodann  aber,  weil  er  auch  vom 
theoretischen  Standpunkte  aus  nicht  ganz  befriedigte ;  die  Frage, 
wie  die  Parteien  dazu  kommen  können,  Sachen,  die  keine 
Fungibilien  sind,  gleichwohl  als  solche  zu  behandeln  oder  an  die 
Stelle  der  Species  das  Genus  zu  setzen,  blieb  utigelöst. 

Indem  man  nun  den  Gesichtspunkt  des  Kaufes  aufstellte, 
hatte  man  eine  Formel  gewonnen,  gegen  welche  sich  nicht  nur 
vom  theoretischen  Standpunkte  nichts  einwenden  Hess,  sobald 
man  einmal  darüber  hinwegsah,  dass  es  eben  eine  künstliche 
Formel  war,  sondern  welche  auch  den  in  Betracht  kommenden 
praktischen  Bedürfnissen  vollkommen  genügte. 

Bei  Papinian,  Paullus,  Ulpian  findet  sich  diese 
Theorie  in  anerkannter  und  unbestrittenei  Wirksamkeit;  Ulpian 
beruft  sich  auf  Marc ellus  und  Scaevola');  bei  Pomponius 
findet  sich  eine  Stelle'),  welche  auf  unser  Verhältniss  zu  be- 
ziehen jedenfalls  sehr  nahe  liegt.  Ein  näherer  Anhaltspunkt 
hinsichtlich  der  Zeit,  in  welcher  dasselbe  zuerst  aufgekommen 
ist,   wird  sich  kaum  gewinnen  lassen^).)) 

S.  104. 
/Fassen  wir  nun  diesen  Aestimations vertrag,  wie  ich  ihn  der 


1 )  Vgl.  s.  B.  L.  16,  L.  69  S-  7  L.  10  D.  h.  t. ;  L.  49  $.  1  L.  50  sol.  mat 
(24^  3)  L.  5  C.  h.  t.  L   unic.  J.  9  C.  de  r.  a.  a.  (qnaBi  emptor). 

2)  L.  12  S.  1  p.  h.  t.  L.  50  D.  sol.  mat. 

3)  L.  6  S.  2  D.  b.  %. 

4)  In  L.  12  §.  3  D.  de  pact.  dot  (23,  4)  bernfl  sich  Pauljlus  auf  Mela. 
Allein  hier  ist  zwar  von  einem  fündns  aestimatas,  aber  gar  nicht 
von  einer  vendiUo  die  Rede, 
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Kürze  halber  nennen  will,  im  Bänzelnen  ins  Auge,  so  sind  toi- 
gende  Punkte  besonders  hervorzuheben: 

1)  Der  AestunationiS vertrag  ist  immer  und  noth wendig  ein 
Vertrag  zwischen  dem  Empfanger  der  Dos  und  demjenigen, 
welchem  dos  acgutriätr^  also  regelmässig  der  Frau,  nicht  aber 
mit  dem  Besteller  ab  solchem«  Darin  liegt  der  wesentliche  Un«- 
terschied  zwischen  unserem  Falle  und  demjenigen,  wenn  Jeniand 
in  der  Absicht ,  dem  Manne  eine  dos  pecuniaria  zu  versehaffra, 
ihm  Sachen  gibt  mit  der  Weisung,  dieselben  zu  verkaufen  und 
den  Erlös  ais  Dos  zu  behalten  ^).  In  diesem  Falle  sied  die 
Sachen  schlechterdings  nicht  dotal;  der  Vorgang  iBt  in  dotal*^ 
rechtlicher  Beziehung  völlig  irrelevant.  Hier  dagegen  sind  die 
ScM^hen  selbst  in  äotem  gegeben;  der  Aestimationsv ertrag  be- 
rührt also  lediglich  das  durch  die  Bestellung  begründete  Do- 
tal verhältniss,  und  auf  dieses  hat  eben  der^  Besteller  als  solcher 
keinen  positiven  EiniEluss. 

2)  Da  die  aeslimatio  zunächst  lediglich  den  Zweck  hat,  für 
die  Dotalobligation  ein  eigen thümliches  Objekt  zu  schaffen,^) 
so  kommt  auch  der  Annahme^  dass  ein  Verkauf  vorliege,  keine 
absolute,  sondern  nur  eine  sehr  relative  Bedeutung  zu;  mit  an- 
dern Worten,  ein  Verkauf  wird  nur  in  soweit  angenommen, 
als  diese  Annahme  für  den   gedachten  Zweck    nothwendig  ist. 

Dies  bewährt  sich  nicht  allein  in  dem  schon  oben  hervor* 
gehobenen  Sprachgebrauche,  sondern  namentlich  auch  darin, 
dass  vor  dem  Abschlüsse  der  Ehe  dem  Aestimationsvertrage  als 
solchem  keine  Wirkung  zukommt.  Die  römischen  Juristen  fiM- 
sen  ihn  vielmehr  in  diesem  Stadium  auf  als  bedingte  vendiHo^  ^) 
woraus  sich  namentlich  ergibt,  dass  er  gar  nicht  zu  Wirksam- 
keit gelangt,  wenn  im  Augenblicke  der  Eheschliesaung  die  res 
aestimntae  nicht  mehr  existiren,'*)  sodann  dass  vor  Eingehung 
der  Ehe  eine  Usucapion  der  res  aesiimatae  auf  den  Titel  pro 


1)  Kach  Analogie  von  L.  11.  pr.  D.  de  R.  C.  (12,  1). 

2)  Allerdings  ist  sie  noch  in  einer  andern  Richtung  vei  werthet  worden, 
nämlich  zur  Begründung  von  Evictionsansprüehen ;  davon  ist  in  die- 
sem Zusammenhange  nicht  su  sprechen 

3)  L.  10  ^  4  D.  h.  t. 

4)  L.  10  S.  4  D.  cit. 
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empt&t^  niehft  möglich  ist  ^).  Damit  ist  aber  doch  meder  nicht 
Busgeschlossen,  dass  die  res  aestimalae  so  gnt  wie  die  non  aesH- 
malae  schon  vor  Eingehung  der  Ehe  in  das  Eigenthum  des  Man- 
nes übertragen -^werden  können,  währ^id  eine  bedingungsweise 
verkaufte  Sache  als  solche  pendente  conditione  vom  Käufer 
nicht  erworben  werden  kann.  Höchstens  wird  man  hier  nicht,  wie 
bei  den  res  non  öestimatae,  von  der  Voraussetzung  ausgehen  dür« 
fen,  dass  der  sofortige  Eigenthumsübergaug  der  Absicht  der 
Parteien  entspreche.  Jene  Möglichkeit  selbst  aber  ist  von 
Pauli  US  in  L.  17  §.  1  D.  h.  t.  anerkannt.  Die  Frage,  welche  er 
aufwirft,  ob  im  Falle  des  Nichtznstandekommens  der  Ehe  die 
Sachen  oder  die  aesiimaHo  zurückzuverlangen  sei,  hat  doch 
wohl  nur  dann  einen  Sinn,  wenn  man  annimmt,  dass  das  Eigen- 
thum der  res  aestimatae  bereits  auf  den  Mann  übergegangen  sei. 
Dann  nämlich  entsteht  der  Zweifel,  ob  sie  als  verkauft  oder  als 
doH  destina/oe  zu  betrachten  seien;  im  einen  Falle  können  sie 
condicirt  werden,  im  andern  nicht  Auch  sagt  der  Jurist  aus- 
drücklich :  id  agi  videtur  ut  ita  demum  aesimatio  rata  sU,  si  nuptias 
seqnantur^  qiäa  nee  ttUa  causa  contrahetidi  finU 

Damit  hängt  dann  ferner  auch  zusammen,  dass  wenn  die 
Hingabe  von  res  aestimatae  vor  der  Ehe  stattgefunden  hat,  die 
in  der  Zwischenzeit  vom  Manne  bezogenen  Früchte  und  Acces- 
sionen gleichwohl  dotal  werden  und  daher,  wenn  sich  die  aestU 
tnatio  nicht  auch  auf  sie  erstreckt,  neben  derselben  den  Gegen- 
stand der  Dotalobligation  bilden^). 

8)  Indem  nun  aber,  abgesehen  von  dem  zuletzt  erwähnten 
besonderen  Fall,  lediglich  die  Aestimationssumme  in  dote  ist,  so 
ergibt  sich  vor  Allem,  dass  die  eigentlichen  Dotalobjekte,  die 
res  aestimatae  in  dotem  datae,  gegen  alle  die  eigenthümlichen  Wir- 
kungen unempfindlich  sind,  welche  an  und  für  sich  mit  der  Do- 
taleigenschaft  und  dem  Zustand  des  in  dote  esse  verbunden  sind. 
Namentlich  also: 


1)  L.  2  D.  pro.  dote  41,  9,  Frag.  Vaüc.  §.  111. 

2)  li.  47  n.  Ii.  t.  Diese  Stelle  beuehe  ich  deshalb  auf  einen  servns 
aestimatoe^  weil  im  entgegengesetzten  Falle  aach  die  wührend  der 
Ehe  ihm  anfallenden  Schenkungen  u.  8.  w.  dotal  würden. 


a)  unterliegt  das  aestitnirte  Dotalgrundstück  nicht  dem  ge- 
setzlichen Veräusserungsverbote  ^ ). 

b)  Die  Erzeugnisse  der  Dotalsachen,  mögen  sie  unter  den 
Begriff  der  Früchte  oder  der  Accessionen  fallen,  werden  schlecht- 
hin vom  Manne  lukrirt^). 

c)  Ebenso  ist  natürlich  auch  das  fernere  Schicksal  jener 
Objekte  für  den  Bestand  und  Umfang  der  Dotalobligation  voll- 
kommen irrelevant,  mit  andern  Worten :  das  periculum  derselben 
geht  von  dem  Augenblicke,  da  die  aestimafio  wirksam  wird, 
unbedingt  auf  den  Mann  über  3). 

4)  Als  Gegenstand  der  Dotalobligation  erscheint  vielmehr 
ausschliesslich  die  Aestimationssumme,  der  Mann  ist  summae  ve- 
lut  pretii  debiior  (L.  5  C.  h.  t.).  Diese  Vergleichung  der  Aesti- 
mationssumme mit  dem  Kaufpreise  ist  nun  aber  in  der  That 
gleichfalls  mehr  eine  äusserliche  und  formelle,  wogegen  gerade 
die  spezifischen  materiellen  Grundsätze  vom  preiium  keine  An- 
wendung finden. 

Namentlich  über  das  Verhältniss  der  Aestimationssumme 
zum  wahren  Werthe  der  hingegebenen  Objekte  kommen  durch- 
aus andere  Grundsätze  zur  Anwendung,  als  die  beim  Kaufe 
geltenden.  Das  klassische  Recht  kannte,  abgesehen  von  der  in 
integrum  restitutio^  der  actio  doli  und  den  Bestimmungen  des 
aedihtischen  Ediktes  überhaupt  kein  Mittel,  um  das  noch  so  be- 
deutende-Missverhältniss  zwischen  Preis  und  Werth  auszuglei- 


1)  U  3  §.  1,  L.  11  D.  de  fund.  doL  (23,  5),  L.  52  D.  h.  t  L.  1  C.  de 
fund.  dot  (5,  23),  L.  6  C.  de  usuc.  (3,  33),  L.  uiiic.  S  15  C.  de  r. 
u.  a.  (5^  13). 

2)  L.  10  S-  1  ^'  *»•  t.  L.  10  C.  cod.,  L.  66  S  3  D.  sol  mut.  (24,  3), 
LI  C.  eod.  (5,  18). 

3)  L.  10  C.  h.  t,  L.  53  §.  1  D.  de  donat.  i.  v.  et  ox.  (24,  1)  L.  10, 
L.  12  %.  1,  L.  15,  L.  69  §.  8  D.  h.  t.  Die  Auadrucksweise  Papinians 
in  der  zuletzt  angeführten  Sielle:  in  dotem  rebus  aestimatiB  et  tra- 
djtis  quam  vis  eas  in  usu  niulier  habeat  tarnen  viri  dominium  factum 
videtur  ist  allerdings  auffallend  genug.  Dass  man  daraus  kein  argu- 
mentum a  contrario  ableiten  dürfe,  hat  bereits  der  ^echische  Scho* 
Hast  (Bas.  XXIX,  1,  65)  warnend  bemerkt.  Ich  vermuthe,  dass  der 
Text  irgendwie  corrumpirt  ist,  vielleicht  statt  dominium,  pericu- 
lum. —    L.  unic.  $.  9  C.  de.  r.  u.  a. 
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eben ;  ersi  das  sp&tere  Recht  fiihrte  wenigstens  zu  Gunsten  des 
Verkäufers  ein  von  den  Voraussetzungen  jener  speziellen  Kla- 
gen unabhängiges  Rechtsmittel  ein^). 

Wesentlich  verschieden  behandelt  dagegen  schon  das  klas- 
sische Recht  in  dieser  Beziehung  den  Aestimationsvertrag.  In- 
dem der  Satz  an  die  Spitze  gestellt  wird,  dass  die  Dos  ihrer  Natur 
und  Bestimmung  nach  kein  Geschäft  sei,  mit  welchem  sich  für 
den  einen  oder  anderen  Theil  ein^  Spekulation  verbinden  lasse ^j, 
wird  sowohl  dem  Manne  als  der  Frau  das  Recht  gegeben,  den 
Aestimationsvertrag  als  nicht  geschlossen  zu  behandeln, 
wenn  die  verabredete  Summe  im  Missverhältnisse  zum  Werthe 
der  Sachen  steht,  vorausgesetzt,  dass  nicht  der  andere  Theil  es 
vorzieht,  den  festgesetzten  Betrag  berichtigen  zu  lassen.  Zu  jener 
Beseitigung  des  Vertrages  bedarf  es  aber  weder  eines  Restitu- 
tionsverfahrens noch  auch  nur  eines  Restitutionsgrundes'). 

Demnach  kann  auch  von  einer  Anwendung  des  ädilitischen 


1)  L.  2  C.  de  resc.  vend.  (4,  44.) 

2)  L.  6  S.  2,  L.  12  S-  1  !>•  fa-  *•»  L.  6  C.  sol.  mat.  (5,  18). 

3)  L.  12  S*  1  !>•  cit,  L.  6  C.  sol.  mat.  (5,  18).  Die  letztere  Stelle 
scheint  in  dem  Falle,  wenn  der  Mann  benachtheiliget  ist,  ein  für 
allemal  bloss  die  Redaktion  der  aestimatio  anzuordnen,  den  Aesti- 
mationsvertrag selbst  also  aafrecht  zu  erhalten.  Es  ist  aber  zu  be- 
denken, dass  in  dem  zu  Grunde  liegenden  Falle  dem  Manne  die  Er- 
ben der  Frau  gegenüber  stehen.  Dass  also  diese  selbst  das  Recht 
nicht  haben  soll,  statt  sich  die  Redaktion  gefallen  lu  lassen,  auf  die 
ursprünglichen  Objekte  zurückzugreifen,  lässt  sich  darnach  wohl  nicht 
mit  Bestimmtheit  behaupten,  vielmehr  glaube  ich,  dass  eine  voilst&n- 
dige  Gleichheit  in  der  Stellung  beider  Ehegatten  dem  Prinzipe  der 
L.  6  S*  1  ^'  ci^  entspricht.  Diese  Gleichheit  wird  auch  von  der 
L.  6  C.  cit  in  einer  anderen  Beziehung  ausdrücklich  anerkannt, 
verb:  haec  tum-considerabitur.  (L.  12  pr.  D.  h.  t  L.  7  t*  4  D.  de 
don.  int.  v.  et  uz.  24,  1).—  In  L.  12  §.1  eod.  ist  noch  besonders  der 
Fall  entschieden,  wenn  die  Sache  selbst  untergegangen  ist.  Alsdann 
kann  die  Frau  keine  Erhöhung  der  Aestimation  verlangen,  da  jede 
noch  so  geringfügige  Schätzungssumme  für  sie  Gewinn  ist.  Daher 
muss  auch,  wie  Scaevola  mit  Recht  hervorgehoben  hat,  anders  ent- 
schieden werden,  wenn  der  Untergang  auf  Schuld  des  Mannes  beruht. 
Eine  Ausnahme  aber  soll  bestehen  zu  Gunsten  der  minderjährigen  Frau, 
welche  dann  immer  die  volle  Aestimation  beanspruchen  darf,    wenn 


Ediktes  auf  den  Aestimationsrertpag  keine  Rede  sein,  da  jeder 
Mangel  der  Sache,  der  ein  (natürlich  nicht  ganz  onerhebliehes) 
Missverhältniss  zwischen  Werth  und  aesimatio  begründet,  den 
Benachtheiligten  das  Recht  gibt,  vom  Aestimations vertrage  zu- 
rückzutreten. 

Daraus  ergibt  sich  denn  zugleich,  dass  die  in  doOm  ge- 
gebenen Sachen  selbst  keineswegs  definitiv  von  der  Möglichkeit, 
Gegenstand  der  Dotalobligation  zu  werden,  ausgesechlossen  sind. 
Sie  treten  nur  gleichsam  in  zweite  Linie  zurück.  — 

Eine  ganz  andere  Frage  ist  natürlich  die,  ob  demjenigen 
Theile,  welcher  durch  den  Aestimationsvertrag  als  solchen, 
nicht  durch  die  Aestimationssumme  benachtheiUgt  ist,  der  ein- 
fache Rücktritt  von  demselben  und  *das  Zurückgreifen  auf  die 
ursprünglichen  Objekte  gestattet  sei,  also  e.  B.  dem  Manne, 
wenn  ein  Theil  der  letzteren  durch  Casus  untergegangen  ist; 
der  Frau,  wenn  werthvolle  Accessionen  vorhanden  sind. 

Diese  Frage  muss  entschieden  verneint  werden,  denn  der 
Aestimationsvertrag  ist  eben  seiner  Natur  nach,  wie  oben  schon 
bemerkt  wurde,  ein  gewagtes  GeschO.  Entweder  also  müsste 
man  ihn  wegen  dieser  seiner  Eigenschaft  für  ganz  unstatthaft 
erklären  oder  man  muss  ihn  im  einzelnen  Falle  aufirecht  er- 
halten, auch  wenn  er  sich  nunmehr  wirklich  dem  einen  oder 
andern  Tbeile  als  nachtheilig  erweist;  keinen  Sinn  aber  hätte 
es,  wenn  man  den  benachtheiligten  Contrahenten  von  der  Beo- 
bachtung desselben  entbinden  wollte.  Hier  können  also  nur 
die  gewöhnlichen  Grundsätze  der  in  integrum  restitutio  zur  An- . 
Wendung  kommen  * ). 

Wie  nun  aber  nach  dem  Gesagten  die  Aestimationssumme 
materiell  nicht  wie  ein  Kaufpreis  behandelt  wird,  so  darf  man 
doch  nicht   etwa  von    der  Annahme   ausgehen,    als  stelle  der 


sie  nachweisen  kann^  daas  sie  die  Sache  um  diesen  Preis  hfttte  ver- 
kaufen können. 
i )  Daraus  folgt  denn  auch,  dass  fUr  die  Beurtheüung  der  Frage,  ob  die 
Aestimationseumioe  richtig  feetgestellt  sei,  lediglich  der  ursprüngliche, 
nicht  der  spätere  Werth  der  Sacken  zu  Orunde gelegt  werden  dürfe; 
denn  jede  spfttere  Werthveränderang  gehört  %\l  dem  in  der  Natur  der 
Sache  liegeaden  peneulnm  des  Qesch&ftes.     Vgl.  L.  10  D.  h.  t. 


i2S3 

Aestimationsvertrag  vt)Ukoiumen  auf  gleicher  Linie  'mit  dem 
Falle,  wtenn  von  Anftmg  an  eine  bestimmte  Summe  Qeldes  in 
deiem  gegeben  Ist.  Die  völlige  Unrichtigkeit  dieser  Anschauung 
würde  aich  zur  Genüge  schon  aus  den  im  Vorstehenden  entwi- 
ckelten Sätzen  ergeben;  es  ist  hier  aber  noch  besonders  eine 
aüdere  Erschemung  hervorzuheben,  welche  gleichfalls  aus  dieser 
Auffassung  nicht  zu  erklären  wäre.  Indem  nämlich  das  durch 
die  Aestimation  begründete  Yerhältniss  als  Kauf  betrachtet  wird, 
können  für  den  Mann  Erweiterungen  der  ursprünglichen  Aesti- 
mationssumme  eintreten,  nämlich  in  Folge  der  Eviction ;  sowohl 
dann,  wenn  etwa  filr  diesen  Fall  wie  beim  wirklichen  Kaufe 
eine  duplat  sUpulatio  abgeschlossen  ist,  als  auch  ohne  das,  in- 
dem der  Mann  mittelst  der  actio  empti  sein  volles  Interesse 
geltend  macht.  Diese  Aceessionen  oder  Surrogate  nun  werden 
ganz  als  augmentum  doiis  behandelt.  Das  wäre  nicht  möglich, 
wenn  das  Yerhältniss  so  aufgefasst  würde,  als  wäre  von  Anfang 
an  nur  eine  in  Geld  bestehende  Dos  vorhanden.  Freilich  aber 
passt  diese  Behandlung  andrerseits  aucli  nicht  zu  der  Verkaufs- 
theorie *,  denn  vermöge  derselben  würde,  wie  schon  oben  bemerkt, 
die  Bestellung  der  Dos  in  dem  Erlas6e  des  Kaufpreises  bestehen : 
auf  dessen  Bezahlung  wäre  demnacli  auch  der  Dotalanspmch 
der  Frau  gerichtet:  was  der  Mann  auf  Grund  erlittener  Evic- 
tion an  Entschädigung  erhält,  bildet  aber  weder  ein  Surrogat 
noch  eine  Aocession  des  Kaufpreises. 

Man  sieht  also,  wie  auch  in  dieser  Beziehung  die  Verkaufs- 
tfaeorie  durchaus  nicht  konsequent  durchgeführt  ist.  Dessen  wareo 
sich  auch  die  römischen  Juristen  wohl  bewusst,  wie  sich  aus  fol- 
gender Stelle  Ulpian's  ergibt*): 
Quoties  res  aesHmata  in  doiem  datur,    evicia   ea  vimm  tx  empto 
contra  ttxorem  agere  ei  quxdquid  eo  nomine  fumt  consecuius  do- 
iis actione  soluio    matrimonio  ei  praesiare   oportet,     Quare  et  si 
duplum  forte  ad  virum  pervenit^  id  quoque  ad  mutier em  redigetur,  Quae 
senteniia  habet  aequitaiem^  qiäa  twn  simplex  venditio  est  sed  dotis 
causa^  nee  debeat  maritus  lucrari  ex  damno  mutieriSy  sufficit  enim 
maritum  indemn^m  praestari  non  etiam  iuerwn  sentire^). 


1)  L.  16  D.  h.  t. 

2)  Vgl.  auch  L.  52  D.  eod.    Perner  L.  14  D.  h.  t.    Ist  die  Frau  nacli 
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5)  Der  Aestimationsyertrag  kann  nur  abgeschlosa^i  werden 
entweder  vor  oder  gleichzeitig  mit  Bestellung  der  Dos;  denn 
seine  Bedeutung  ist  ja  eben  die,  dass  die  Dotalcbjecte  selbst  we- 
nigstens primär  den  spezifischen  Dotalcharakter  gar  nicht  an- 
nehmen sollen.  Ein  später  abgeschlossenes  Uebereinkommen 
gleichen  Inhalts  würde  dagegen  unter  den  Begriff  und  die  Re- 
geln der  permutatio  doHs  fallen. 

Dass  der  Aestimationsvertrag  jederzeit  durch  freie  Ueber- 
einkunft  der  Betheiligten  wieder  beseitiget  werden  kann,  ver- 
steht sich  von  selbst,  und  darin  ist  dann  auch  keine  permuiatio 
dotis  zu  erblicken,  vielmehr  rücken  nun,  um  bei  dem  oben  ge- 
brauchten Bilde  stehen  zu  bleiben,  die  ursprünglichen  Dotalob- 
jekte  in  die  erste  Linie  vor^). 

6)  Die  Aestimationssumme  kann  von  Anfang  an  fest  be- 
stimmt sein,  und  dies  ist  als  der  regelmässige  und  normale  Fall 
zu  betrachten.  Sie  kann  aber  auch  von  dem  Preise  abhängig 
gemacht  sein,  welchen  der  Mann  aus  dem  Verkaufe  der  Dotal- 
objekto  erzielen  werde,  so  dass  der  Mindererlös  der  Frau  zum 
Nachtheil,  der  Hehrerlös  ihr  dagegen  zum  Vortheil  gereicht'). 

7)  Der  Aestimationsvertrag  kommt  in  den  Quellen  auch  in 
komplizirterer  Gestalt  vor,  nämlich  vor  allem  als  alternativer 
Vertrag,  so  dass  entweder  die  Dotalobjekte  selbst  oder  die  Aes- 
timation  in  dote  sein  solle.  Die  Wahl  kann  dabei  der  Frau 
überlassen*  sein ,  im  Zweifel  aber  steht  sie  nach  allgemeinen 
Grundsätzen  dem  Manne  zu,  wie  denn  auch  im  übrigen  dieses 
Verhältniss  durchaus  nach  den  gewöhnlichen  Regeln  von  den 
Obligationen  mit  alternativem  Gegenstande  behandelt  wird ').*  — 


abgeschlossenem  Aestimationsvertrag  in  mora  hinsichtlick  derUeber- 
gabe  der  Sache  und  dieselbe  geht  unter,  so  hat  sie  keine  Klage;  der 
Aestimationsvertrag  gilt  als  nicht  geschlossen.  Auch  hier  wttrde  der 
wirkliche  Kauf  anders  behandelt  werden. 

1)  L.  29  pr.  D.  de  pact  dot  (23,  4). 

2)  L.  12  S-  3,  4  D.  de  pact.  dot  (23  4)  Katarlich  kann  die  Verabred- 
ung auch  blos  dahin  lauten,  dass  der  etwaige  Mehrerlös  in  dote  sei, 
der  Mindererlos  aber  dem  Manne  sum  Naehtheil  gereiche  und  umge- 
kehrt L.  12  S-  3  D.  cit.  Findet  ein  Verkauf  nicht  statt,  so  bildet  der 
wirkliche  Werth  der  Sache  die  Aestimationssumme,  L.  13  D.  eod. 

3)  L.  10  §.  6,  L.  11  D.  h.  t,  L.  'nj>   de  fund.  dot.  (23,  4).    Steht  der 
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£r  kann  aber  ferner  rein  eyentuell  abgeschlossen  sein,  so 
dass  die  Frau  bereciitiget  sein  soll,  die  beim  Ende  der  Ehe 
noch  vorhandenen  Dotalobjekte  in  natura^  statt  der  unterge- 
gangenen aber  die  Aestimationssumnie  zu  verlangen.  Es  ist 
leicht  einzusehen,  dass  durch  diese  Combination  zunächst  be- 
zweckt wird,  der  Frau  möglichst  die  Vortheile  beider  Systeme 
zuzuwenden  ^).  — 

Endlich  ist  noch  die  Frage  zu  erörtern,  wann  der  Aesti- 
mationsvertrag  als  geschlossen  anzunehmen  sei.  Da  nämlich 
eine  Aestimation  zu  verschiedenen  Zwecken  vorkommen  kann, 
so  bedarf  es  einer  Regel  darüber,  in  welchem  Sinne  die  einfache 
Abschätzung  aufzufassen  sei;  ob  als  blosse  aestimatio  taxaiionis  causa 
oder  als  Aestimations vertrag.  So  nahe  nun  auch  die  erstere 
Annahme  zu  liegen  scheint,  so  halte  ich  doch  die  Präsumptiou 
zu  Gunsten  der  stärkeren  Wirkung  für  die  allein  quellenmäs- 
sige.  Alle  einschlägigen  Stellen  nämlich  begnügen  sich  damit, 
dass  die  Sachen  aestimirt  in  dotem  gegeben  sind,  in  keiner  einzi- 
gen wird  hervorgehoben  oder  auch  nur  angedeutet,  dass  noch 
eine  besondere  ausdrückliche  Verabredung  hinzukommen  müsse. 
Ausserdem  aber  haben  wir  einen  positiven  Anhaltspunkt  in  fol- 
genden zwei  Stellen: 

1)  Papinian  (Hbro  IV  respons.)^). 


Frau  die  Wahl  zn  und  dieselbe  entscheidet  sich  für  die  Rückgabe 
der  Sache  in  natura,  so  sollen  gleichwohl  dem  Manne  die  Accessio- 
nen derselben  als  Assekaranzprämie  verbleiben.  Frag.  Vat.  §.  114, 
L.  48  pr.  D.  de  leg.  II  (31).  Vgl.  Mommsen,  Erörterungen  f,  S.  48. 

1 )  L«  50  D.  sol.  mat  (24,  S ).  Man  darf  diesen  Fall  nicht  verwechseln 
mit  dem  einer  blossen  aestimatio  taxationis  causa,  mit  welchem  er 
wohl  eine  gewisse  äassere  Aehnlichkeit  hat.  Aber  der  Unterschied 
ist  der,  dass  im  letzteren  Falle  lediglich  die  Sache  in  dote  ist,  da- 
her mit  ihrem  zufälligen  Untergange  auch  die  aestimatio  alle  Be- 
deutung verliert,  wogegen  dort  die  aestimatio  an  Stelle  der  unterge- 
gangenen Sache  dotal  wird.  Und  zwar  wird  es  alsdann  so  angesehen, 
als  wäre  bezüglich  dieser  Sache  von  Anfang  an  ein  unbedingter  Aes- 
timationsvertrag  geschlossen  worden,  das  Verhältniss  ist  also  ein 
eventoellesy  kein  successives.  Dies  hat  die  praktische  Folge,  dass 
wenn  die  Sache  untergegangen  ist,  auch  ihre  Accessionen  nicht 
dolal  sind. 

2>  L.  69  S*  8  I>  h*  t. 

Boehmaan,  r8m.  Dotalrechi.    2.  AbthL  ^5 
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Quum  res  in  dotem  aesHmaias  soluio  matrimonio   reddi  placuif^ 
summa  declaratur  non  venditio  contrahitur. 

2)  Dioletian.  et  Maximian,  ad  Geminium  ^)« 
Si  inier  virum   et  uxorem  pactum  sit  inierposiium  ut  si  matrimo- 
nium  inira  guinquennii  forte  iempora  quoquo  modo  esset  dissolutum, 
species  aestimatae  doti  datae  pretiis  quibus  aestimatae  sunt  redäe- 
rentur ,  mctnifestvm  est  non  pretia  specierum  dari  sed  ipsas  species 
debere  restitui^). 
Beide  Stellen  handeln  von  einer  sogenannten  aestimaiio  ta- 
xationis  cat/sa  und  beide  setzen  ausdrücklich  voraus,  dass  diese 
beschränktere  Wirkung  der  Aestimation  durch  eine   besondere 
Verabredung  der  Partheien  festgestellt  sei. 

In  der  späteren  Praxis  scheint  man  ein  rein  äusserliches 
Kriterium  angewendet  zu  haben,  um  in  Ermangelung  speaieller 
Verabredungen  die  beiden  Fälle  der  Aestimation  zu  untersohei- 
den.  Man  nahm  einen  Aestimationsv ertrag  an,  wenn  die  ein- 
zelnen Schätzungsposten  ausdrücklich  zu  einer  Summe  zusam- 
mengefasst  wai*en ;  im  entgegengesetzten  Falle  liess  man  es  bei 
der  Annahme  einer  aestimatio  taxationis  causa  bewenden.  Juati* 
nian  hat  diese  Unterscheidung  ausdrücklich  als  spitzfindig  und 
gefahrlich  verworfen  3)^ 

1)  L.  21  C.  h.  t 

2)  Vgl.  L.  1  C.  sol.  mat.  (5, 18),  L.  3  D.  loc  (19,  2),  L.  4  C.  h.  t.  Die 
L.  66  §.  3  Boh  mat.  (24,  3)  u.  L.  18  D.  h.  t,  welche  ein  ausdrück- 
liches pactam  vorausseKen ,  handeln  nicht  vom  Aestimationsvertrag. 
Dasselbe  gilt  von  L.  32  pr.  D.  de  (iact.  dot.  (23,  4). 

3)  L.  31  S«  2  C.  h.  t.  Gans  anders  fasst  freilich  der  griechische  Scho- 
tiast  diese  Stelle  aaf  (Bas  XXIX^  1 ,  118).  Darnach  wäre  der  Sinn 
der:  der  Zinsenlauf  werde  berechnet  vom  Datam  der  einaelnen  Sch&iz- 
ungen,,  nicht  aber  von  dem  Zeitpunkte,  in  wachem  s&mmtlkhe  Schätz- 
ungen vollendet  sind.  Kun  kommt  aber  auf  den  Zeitpunkt  der 
Schätzung  in  dieser  Beziehung  gar  nichts  an,  sondern  nur  auf  den 
der  Eheschliessung.  Zudem  entspricht  diese  Erklärung  aaeh  nicht 
dem  Wortlaute  des  Gesetzes.  Justinian  macht  einen  Gegensalz  zwi- 
schen singolae  aestimationes  und  coadmiatio  totius  caicnli.  Wie  soll 
dieser  Gegensatz  gleichbedeutend  sein  mit  dem  der  Zeitpunkte,  von 
denen  nn  die  Schätzung  als  wirksam  zu  behandeln  ist?  — » 

Ueber  die  dos  aest'.mata   vgl.   Glück   Bd.  25   S-  1230  b.  (S.  15 
bis  33),  Sintenis  CivUrecht  Bd.  3  S.  33,  Czjrhlarz  „Beitragcur 
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§.  105. 

/  Nahe  verwandt  mit  dem  Aestimationsvertrag  ist  die  permu" 
tatio  dotis^  eine  Verabredung  zwischen  Mann  und  Frau,  dass 
statt  der  bisherigen  Dotalobjekte  andere  in  dote  sein  sollen. 

Die  Permutation  darf  nicht  aufgefasst  werden  als  Hingabe 
eines  neuen  Dotalobjektes  unter  gleichzeitiger  Rückgabe  des  bis- 
herigen. Diese  Gestalt  kann  das  Geschäft  haben  ^  j ,  aber  sie 
ist  unwesentlich.  Vielmehr  ist  eine  Permutation  auch  dann  Yor- 
handen,  wenn  der  Mann  die  ursprüngliche  Dotalsache  behält 
und  sich  verpflichtet,  statt  derselben  irgend  eine  andere,  die  ihm 
selbst  schon  gehört,  oder  die  er  von  einem  Dritten  zu  erwerben 
hat,  in  dotem  zu  verwenden  *),  Wesentlich  für  den  Begriff  der 
permuiaHo  ist  also  lediglich,  dass  dadurch  eine  vertragsmässige 
Veränderung  in  den  Bestandtheilen  der  Dos  herbeigeführt  wird. 

Ein  solcher  Tauschvertrag  kann  im  Gegensatz  zur  Aestima- 
tion  erst  nach  bestellter  Dos  vorkommen,  denn  er  setzt  ja  eben 
voraus,  dass  sich  das  ursprüngliche  Objekt  bereits  in  dole  be- 
funden habe. 

Im  Allgemeinen  nun  ist  derselbe,  der  wie  der  Aestimations- 
vertrag  immer  nur  zwischen  Mann  und  Frau,  resp.  deren  Vater 
vorkommen  kann,  vollkommen  zulässig,  wenn  nur  damit  kein 
Nachtheil  für  die  Frau  verbunden  ist^).  Im  entgegengesetzten 
Falle  würde  der  Vertrag  gerade  wie  die  Aestimation  ohne  wei- 
teres als  nicht  vorhanden  zu  betrachten  sein  und  daher  auf  das 
ursprüngliche  Dotalobjekt  zurückgegriffen  werden  dürfen  * ). 
Dass  übrigens  das  gleiche  Recht  auch  dem  durch  die  Permuta- 
tion benachtheiligten  Manne  zusteht,    ist  zwar  in  den  Quellen 


Lehre   von  der  dos  aeatimata^^  in  der  Zeitschrift  für  Civilrecht  und 
Prozess.  N.  F.  Bd.  20,  S.  1—24. 

1)  L.  50  pr.  D.  h.  t.,  L.  21  D.  de  pact  dot.  (23,  4). 

2)  So  kann  namentlich  an  die  Stelle  der  Sache  ihr  Werth  gesetzt  werden, 
ein  Vertrag,  an  welchem  bereits  Labeo  keinen  Anstand  genommen 
hat,  L.  32.  pr.  D.  de  pact.  dot.  (23,  4). 

3)  Mehr  sagt,  wie  ich  glanbe,  die  L.  26  D.  h.  t.  nicht;  einen  positiven 
Vortbel  für  die  Frau  zu  verlangen,  ist  offenbar  kein  Qrand  vorhanden. 

4)  L.  25,  26  D.  h.  t 

15  ♦ 
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nicht  ausdrücklich  entschieden,  versteht  sich  aber  sowohl  na^h 
Analogie  der  aestitnatio^  als  nacl)  dem  allgemeinen  PHnzipe  der 
L.  6  S.  2  D,  h.  t.  ganz  von  selbst  *). 

In  Beziehung  auf  die  Gegenstände  unterliegt  die  perm^ttatio 
doiis  keiner  Beschränkung,  und  man  darf  namentlich  die  Schluss- 
v«rorte  der  L.  26  D.  cit.  nicht  so  verstehen,  als  wäre  nur  ein 
Umtausch  von  Saclien  gegen  Geld  und  umgekehrt,  nicht  aber 
von  Sachen  gegen  Sachen  oder  andere  Vermögensobjekte 
zulässig. 

üebrigens  versteht  sich  v^^ohl  von  selbst,  dass  der  permuiatio 
dotis  keinerlei  rückwirckende  Kraft,  zukommt.  IJaher  bleiben  die 
bis  zum  Augenblike  des  üebereinkommens  bezogenen  Accessio- 
nen der  ehemaligen  Sache  an  und  für  sich  dotal^). 

Einfach  unter  den  BegriflF  der  permutatio  dotis  fUUt  es  end- 
lich, wenn  der  Mann  mit  Zustimmung  der  Frau  die  Dotal- 
sachen  verkauft  oder  vertauscht,  oder  umgekehrt  mit  dem  Do- 
talgelde  Sachen  anschafft.  Alsdann  nämlich  wird  Geld  oder 
Sache  dotal;  es  ist  aber  klar,  dass  es  durchaus  überflüssig  ist, 
für  dieses  Verhältniss  einen  selbständigen  Gesichtspunkt  aufzu- 
stellen, wenn  man  nur  den  Begriff  der  permutalio  doiis  in  dem 
Sinne,  wie  oben  geschehen  ist,  auflFasst').  ^ 

§.  106, 
II.  Wir  gehen  nun  zu  den  Fällen  über,  in  welchen  eine  Ver- 


1)  Vgl.  auch  L.  12  pr.  D.  h.  t.  In  Beziehung  auf  die  faktischen  Vor- 
aussetzungen wird  übrigens  hier  noch  unterschieden  werden  müssen. 
Gibt  der  Mann  die  Dotalsache  gegen  eine  minder  werthvolle  zurück^ 
so  ist  zwar  aUerdings  die  Dos  verkleinert,  aber  von  einem  damnnm 
subire  per  alterius  Incrum  kann  keine  Rede  sein.  Wenn  da- 
gegen der  Mann  die  ursprüngliche  Dotalsaclie  zwar  behalten,  statt 
derselben  aber  eine  werth vollere  in  dotem  verwenden  sollte,  so  dass 
er  in  Polge  dieser  Perinuration  dem  Werthc  nach  mehr  einsetzen  müsste, 
als  er  erhalten  hat,  dann  würe  jener  Satz  anwendbar.  Ganz  dieselbe 
Unterscheidung  wird  auch  vom  Standpunkte  der  Frau  zur  Anwen- 
dung kommen  müssen. 

2)  L.  27  D.  äad:  quod  si  faerit  factum,  fhndns  vel  res  dotalis 
efficitur. 

3)  Vgl.  L.  f)0  D.  sol.  mat.  |24,  3),  L.  32  D.  h  t.,'  L  32  pr.  D.  de 
pact.  dot.  (23, 4)  namentlich  die  Schlnssworte.  Glück  a.  a.  0.  S.  40  fgg. 
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änderung  des  ursprünglichen   Dotalobjektes  unabhängig  von 
der  Uebcreinkunft  der  Hetheiligten  stattfindet. 

(Jnzweifelhail  gehören  hieher  folgende  Fälle: 
(l)  Wenn  das  Dotalobjekt  ohne  praestables  Verschulden  des 
Mannes  untergeht  oder  ihm  sonst  entzogen  wird,  so  werden  dafür 
die  Entschädigungsansprüche,  welche  er  deshalb  gegen  Dritte 
hat,  dotaL  Sie  werden  dotal,  d.  h.  sie  sind  nicht  etwa  blos  ein 
Surrogat  der  Leistung,  sondern  es  finden  hinfort  auf  dieselben 
in  allen  Beziehungen  die  specifisch  dotalrechtlichen  Grund- 
sätze Anwendung,  gerade  wie  wenn  sie  von  Anfang  an  in  doiem 
bestellt  worden  wären  M.  Namentlich  also  trifft  den  Mann  bezüg- 
lich dieser  Ansprüche  die  gewöhnliche  dotalrechtliche  Haftung, 
so  dass  er  sich  regelmässig  auch  nicht  auf  eine  blose  Abtretung 
derselben  an  die  Frau  beschränken  darf,  sondern  diese  den  vollen 
Betrag  dessen  beanspruchen  kann,  was  er  selbst  mittelst  seiner 
Ansprüche  hätte  erlangen  können^). 

Hieher  gehören  denn,  abgesehen  von  actio  legis  Aquiliae^ 
acfio/urli^  Anspruch  aus  der  caudo  de  damno  infeclo^  namentlich  die 
Evictionsausprüche  des  Mannes.  Solche  aber  stehen  ihm  unbe- 
dingt zu  bei  der  dos  aeslimata\  gerade  in  dieser  Beziehung  ist 
die  Auffassung  des  Verhältnisses  als  Kauf  mit  besonderer  Conse- 
(|uenz  festgehalten  und  verwerthet  worden :  der  Mann  hat,  wenn 
nicht  dupiae  süpulalio  geleistet  ist,  die  actio  ex  emlo  —  natür- 
lich, wie  sich  aus  dem  oben  Gesagten  von  selbst  ergibt,  immer 
nur  gegen  die  Frau  oder  den  Schwiegervater*).  Bei  der  ein- 
fachen datio  rff)//^  versteht  sich  dagegen  der  Evictionsanspruch  nicht 
von  selbst,  zu  seiner  Begründung  bedarf  es,  abgehen  vom  Falle 
des  dolus,  einer  besonderen  Verabredung*).  Beim  Dotalverspre- 
chen  endlich  kann  von  einem  eigentlichen  Evictionsanspruch  über- 
haupt keine  Rede  sein.  Wird  dem  Gläubiger  das  geleistete  Otgekt  von 
dritter  Seite  abgestritten,  so  ist  das  Versprechen  selbst  nicht  erfüllt, 

1)  Daa  Prinzip  ergibt  sich  in  ganz  unzwuifclliailcr  Weise  aus  L.  78 
§.  4  D.  h.  t. 

2)  Das  Gegentheil  lolgt  nicht  aus  L.  18  J.  l  D.  öol.  niat.  (24,  3),  da 
hier  Zahlungäiinfähigkeit  deb  Mannes  voi  ausgesetzt  wird^  vgl.  auch 
L.  7  pr.  D.  de  lund.  dot.  (23,  5). 

3)  L.  16,  52  0..  L.  1,   10  C  h.  t     L.  49  §.  1   D.  sol.  mat.  (24,  3). 

4)  L.  1  C,  L.  52  D.  cit. 
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es  tritt  also  auch  gar  keine  Veränderung  in  Beziehung  auf  das 
Dotalobjekt  ein.  Doch  können  natürlich  auch  in  diesem  Falle 
besondere  Ansprüche  auf  Schadloshaltung  nicht  nur  durch  dolus 
des  Schuldners,  sondern  auch  durch  ausdrückliche  Verabredungen 
begründet  sein*).) 

2)  Wenn  das  Dotalversprechen  durch  Zahlung  erfüllt  wird, 
so  geht  es  unter,  hört  also  auch  auf  in  doie  zu  sein ;  statt  des- 
selben aber  wird  nunmehr  das  Zahlungsobjekt  selbst  dotaL 
Dieser  Satz^)  ist  nicht  von  praktischer  Bedeutung,  wo  es  sich  um 
ein  Versprechen  von  Geld  oder  sonstigen  Fungibilien  handelt, 
wohl  aber  bei  versprochenen  Species.  Diese  nämlich  werden 
vom  Augenblicke  der  Zahlung  an  in  Betreff  der  Accessionen, 
der  Haftung  ftir  Unjtergang,  der  Veräusserlichkeit  (fundtts)  gerade 
so  behandelt,  wie  wenn  sie  in  dotem  gegeben  wären. 

Dasselbe  gilt  vom  (diktionsweisen)  Schulderlasse,  wenn 
das  geschuldete  Objekt  erst  nachträglich  vom  Manne  erworben 
wird  oder  wenn  er  die  Wahl  hat,  welches  von  mehreren  ge- 
schuldeten Objekten  er  als  erlassen  betrachten  wolle.  Hier  ist 
nämlich  bis  zum  Zeitpunkte  des  Erwerbes  oder  der  Wahl  der 
Schulderlass  in  doie ,  wie  im  Falle  der  Acceptilation;  durch  den 
Erwerb  oder  die  Wahl  aber  wird  das  geschuldete  Objekt  selbst 
dotal»). 

Ebenso  finden  diese  Grundsätze  Anwendung  auf  das  legaium 
dotis,  insoferne  der  Mann  honorirt  ist.    Auch  hier  werden  die 


1)  L.  1  C.  cit,  L.  52  D.  cit. 

2)  Welcher  natürlich  nicht  verwechBelt  werden   darf  mit  der  dotalrecht- 
lichen  HaftuDg  des  Mannes  für  die  Forderung  selbst. 

3)  Vgi.  L.  5  D.  Bol.  mat.  (24,  3)  L.  13  %,  2,  L.  14  S-  2,  L.  10  D.  de 
fund.  dot.  (23,  4).  Nicht  im  Widersprach  steht  L.  58  §.  1  D,  h.  t., 
da  hier  der  Fall,  wenn  der  Mann  das  Schuldobjekt  nachher  er- 
wirbt, gar  nicht  in  Betracht  gezogen  ist.  So  lassen  sich  die  Stellen 
wenigstens  als  ßestandtheile  der  Compilation  vereinigen;  dass  aber 
möglicherweise  Celsus  den  späteren  Erwerb  des  Schuldobjekts  gar 
nicht  berücksichtiget  wissen  wollte^  die  entgegengesetzt«  Ansicht 
also  jüngeren  Ursprungs  ist,  soll  damit  niciit  in  Abrede  gestellt 
sein.  —  Bei  der  Acceptilation  kann  die  Frage  nicht  vorkommen,  da 
hier  schlechthin  die  Liberation  in  dote  ist. 
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legirten  Objekte  dotal,  sobald  sie  der  Mann  auf  Grund  des  Le- 
gates erworbea  hat^).  — 

Während  nun  über  diese  Fälle  nach  dem  Wortlaute  der 
Quellen  kaum  ein  Zweifel  bestehen  kann,  ist  dagegen  die  Frage 
um  80  bestrittener^  ob  auch  die  freiwillige,  einseitige  Ver- 
äusserüng  der  Dotalsachen  von  Seiten  des  Mannes  und  ebenso 
die  freiwillige^  einseitige  Anschaffung  von  Sachen  aus 
den  Mitteln  der  pecunia  dolalis  die  nämliche  Wirkung  habe. 
Lässk  man  sich  nicht  von  dem  in  seiner  Allgemeinheit  ganz  un- 
brauchbaren und  unerweislichen  Satz:  res  succedit  in  locuik  pre- 
tu  ei  preikifn  syecedU  in  iocum  rei  zum  Voraus  bestimmen,  so 
kann  man  vom  Standpunkte  allgemeiner  Betrachtungen  nur  zu 
einer  verneinenden  Antwort  gelangen. 

Denn  es  lässt  sich  in  keiner  Weise  einsehen  und  begriUiden, 
wie  der  Mcmn  durch  einseitige  Handlungen  nach  Beheben  eine 


i)  Beim  VindikatioDS -Legate  versteht  sich  das  von  selbst,  es  gUt  aber 
ebenso  anch  vom  Daqnnationslegat:  L.  48  $<  1  D.  h.  t.  L.  71  S*  2  D, 
de  cond.  (35,  1).    Nach  diesen  Stellen  möchte  man  sogar  annehmen, 
dass  erst  durch  die  Auszahlung  des  Legats  die  Dos  zur  Existenz  ge- 
lange.   Aber  wie  ich  glaube  mit  Unrecht.    Die  Dos  ist  vielmehr  schon 
dann  vorhanden,  wenn  der  Mann  das.  Legat  erworben  hat,  das  Legat 
selbst  ist  dotal.    Das  ergibt  sich   vor  Allem   aus  inneren  Gründen: 
sollte  erat  das  Gezahlte  dotal  sein,  so  müsste  man  sich  das  Legat  selbst 
offenbar  vorstellen  als  legatnm  sub  modo.  Dieae  Auffassung  iaft  aber, 
wie  sich  von  selbst  versteht,  unmöglich.     Der  Mann  kann  sich  nicht 
selbst  eine  Dos  bestellen,  und  darauf  würde  jener  Modus  hinauslaufen. 
Ist  also  das  Gezahlte  ohne  Weiteres  dotal,   so  muss  auch  das  Legat 
selbst  dotal  sein;  wie  könnte  die  Zahlung  einen  rechtlichen  Charak- 
ter  haben,   den  nicht  schon  das  durch  Zahlung  getilgte  Verhältniss 
gehabt  hat?    In  ^dem  Legate  hat  der  Mann  zugleich  die  Dos:    Zah- 
lung  des  Legats  ist  also   Zahlung  der  Dos,   und    darnm    ist  jetzt 
pecunia  in   dote.    So  sagt  auch  Papinian:  in  dotem  solutio  conver- 
titur;  und  wenn  er  gleich  darauf  bemerkt,  die  Frau  könne  die  Zah- 
lung an  den  Mann  nicht  hindern ,   hoc  enim   et  mulieris  interest,   ut 
inoipiat  esse  dotata,  so  hat  er  lediglich  die  faktischen  Vortheile  des 
dotatam   esse  im   Auge.    Eine   Dos,   deren  Auszahlung  die  FVau  be- 
liebig   hindern   könnte ^   wftre   ebensowenig  eine   wirkliebe  Dos,  wie 
ein  Dotal vereprechen  mit  pactum  de  non  petendo.     (L.  12  }.  1,  L.  32 
S.  1  D.  de  pact,  dot.  (23,  4). 


232 

Veränderung  in  den  Dotalobjekten  soll  herbeiftihren  können. 
Nachdem  einmal  dos  mulieri  acquisita  est^  kann  ee  ebensowenig 
vom  Belieben  des  Mannes  abhängen,  durch  welche  Objekte  diese 
Dos  gebildet  werde,  als  er  sonst  in  einseitiger  Weise  auf  das 
Dotalverhältniss  reagiren  kann.  Aber  selbst  vor  jenem  Zeit- 
punkte ist  er  offenbar  durch  den  Willen  des  Bestellers  ge- 
gebunden, wornach  eben  gerade  diese  Sache  und  keine  andere 
dereinstiges  Dotalobjekt  sein  soll. 

Zu  dieser  Erwägung,  welche  schon  für  sich  allein  vollkom- 
men durchschlagend  zu  sein  scheint,   kommt  nun  aber  weiter, 
dass  in  einer  ganzen  Reihe  von  Stellen  der  dotalrechtUch  wirk- 
same Umtausch  der  Dotalobjekte  ausdrücklich  von  der  Zu- 
stimmung der  Frau  abhängig  gemacht,    also  auf  den  Fall  be- 
schränkt wird,  wo  eine  permutatio  dotis  in  dem  im  vorigen  Pa- 
ragraphen entwickelten  Sinne  vorliegt.   Die  Hervorhebung  dieses 
Erfordernisses  hätte  keinen  Sinn,  wenn  auch  ohne  Zustimmung 
der  Frau  durch  einseitige  Verfügung  des  Mannes  dieselbe  Wir- 
kung herbeigeführt  werden  könnte  ^).    Ja  noch  mehr,  in  einer 
Stelle  wird  der  Gegensatz  sogar  direkt  und    mit   ausdrück- 
lichen Worten  hervorgehoben^). 
Scaevola  libro  II  respons: 
Aesiimatis  rebus  in  dotem  datis   pactum  intercessii  ut  ex  quacum- 
que  causa  dos  reddi  deberet^  ipsae  res  resHtuerentur  habiia  raiione 
augmenü  ei  deminuHonis  boni  viri  arbitratu^  quae  vero  non  exsta- 
rentj  ab  inUio  aesHmaiio  egrum.  Quaesitum  est  quum  res  quaedam 
quae  maritus  vendiderat  exsiarent,  an  secundum  pactum  et  hae  ad 
mulierem  pertinerent.    Respondi:  res  quae  exstant  si  neque 
volente  neque  ratum  habenie  mutiere  venissent ,  perinde 
reddendas  atque  si  nulla  aestimatio  intervenisset. 
Die  letzten  Worte  bedürfen  keines  Commentars;    ich  weiss 
nicht,   ob  es  eine  bestimmtere  und  bündigere  Antwort  auf  die 
vorliegende  Frage  geben  kann^). 


1)  Vgl.  die  oben  bei  der  permutatio  dotis  angeführten  Stellen. 

2)  L  50  D.  8ol.  mat.  (24,  3). 

3)  Wenn  sogar  beim  eventuellen  Aestimationsvertrage  die  einseitige 
Veräasserung  dotal rechtlich  wirkungslos  ist,  um  wie  viel  mehr  da, 
wo  eine  solcher  Vertrag  gar  nicht  vorliegt! 
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Dagegen  glaube  ich  nicht,  dass  die  L.  12  C.  h.  t.,  welche 
gleichwohl  in  dieser  Controverse  eine  grosse  Rolle  zu  spielen 
pflegt,  überhaupt  in  diesen  Zusammenhang  gehört  Bleibt  man 
nftmlich  genau  beim  Wortlaute  stehen,  so  handelt  es  sich  ledig- 
lich'* um  die  Frage,  ob  das  vom  Manne  aus  dem  Dotalgelde  an- 
geschaffte Grundstück  unmittelbar  der  Frau  erworben  werde; 
dies  wird  von  den  Kaisem  verneint;  die  Frau  sei  vielmehr 
auf  die  Dotalklage  beschränkt.  Ob  aber  das  angeschaffte  Grund- 
stück nicht  wenigstens  zur  Dos  gehöre,  darauf  geht  das  Reskript 
gar  nicht  em. 

Allerdings  aber  ist  in  die  Compilation  ein  aphoristischer 
Satz  aus  des  Gajus  Commentar  ad  edictum  praeiaris  nrbam  ti" 
tulo  de  priMediatoribus  ^)  übergegangen,  welcher  ganz  allgemein 
lautet:») 

res  qvae  ex  dolaii  pecunia  comparaiae  stmi  dofaies  esse  videntur^ 
womit  denn  noch  in  Verbindung  gebracht  werden  kann  eine 
Aeusserung  Ulpian's  in  L.  22  §.  uH.  D.  sah  mat.  (24,  3). 
—  in  his  tanlum  rebtts  quae  vel  in  dotem  datae  stint  vel  ex  dote 
comparaiae^  quasi  et  hae  doiales  sinL 

Die  letztere  Stelle  ist  insoferue  von  geringerer  Bedeutung, 
als  sie  den  Satz,  dass  die  aus  Dotalgeld  angeschafften  Sachen 
quasi  doiales  seien,  in  einer  ganz  bestimmten  Beziehung  aufstellt, 
so  dass  wir  weder  genöthigt  noch  auch  nur  berechtigt  sind, 
demselben  irgend  welche  allgemeine  Bedeutung  beizulegen. 

Bedenklicher  erscheint  die  erstere  Stelle.  Zwar  können 
wir  ihr  gleichfalls  auf  Grund  der  Inskription  für  das  klassische 
Recht  eine  ganz  bestimmte  Beziehung  beilegen :  sie  hat,  ebenso 
wie  die  Stelle  Ulpian's,  ledighch  Bezug  auf  ein  Exekutions- 
privilegium  der  Frau,  von  welchem  später  ausführlicher  zu 
sprechen  sein  wird.  Für  das  Justinianische  Recht  ist  allerdings 
diese  Beziehung  ausgeschlossen,  da  das  Institut  der  praediaiura 
für  dasselbe  nicht  allein  antiquirt,  sondern  geradezu  verschollen 
ist  Dagegen  bietet  sich  die  Möglichkeit  dar,  unsere  Stelle  als 
Theil  der  Compilation  zu  beziehen  auf  das  von  Justinian  in 
L.  30  C.  h.  t.  geschaffene  dingliche  Rechtsmittel  der  Frau,  und 


1)  Haloander  hat  die  iDskription:  Paullue  libro  I.  ad.  Plaatium. 

2)  U  54  D.  h.  t 
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diese  Beziehung  wird  wesentlich  unterstütet  durch  den  WorÜaut 
der  L.  12  §.  1  C.  qui  potiores  (8,  15)  —  Hcei  res  dotales  vel  ex 

Jus  aliae  comparatae  non  exient .    Das  genauere  Eingehen 

auf  diesen  Zusammenhang  der  L.  54  D.  cit  mit  den  iegislativeo 
Neuerungen  Juslinian's  würde  an  dieser  Stelle  den  Zusammen- 
hang allausebr  unterbrechen ;  ich  muss  daher  in  dieser  Besiehung 
auf  die  Ausführungen  im  vierten  Buche  verweisen. 

Will  man  nun  diese  Auslegung  unserer  Stelle  nicht  gelten 
lasten,  dann  bleibt  nur  ein  doppelter  Ausweg  übrig.  Entweder 
man  nimmt  an,  dass  dieselbe  im  Sinne  der  Compilatoren  die 
Zustimmung  der  Frau  als  selbstverständlich  voraussetzt,  — 
man  muss  sich  also  gleichfalls  zu  einer  restrictiven  Erklärung, 
nur  in  anderer  Richtung  entsohliessen.;  oder  man  versteht  das 
Fragment  ganz  buchstäblich,  dann  muss  man  einen  Wider- 
spruch mit  einer  ganzen  Reihe  von  völlig  unzweideutigen 
Stellen  annehmen.  Die  Lösung  desselben  würde  uns  aber  keine 
grosse  Schwierigkeit  verursachen;  denn  nicht  allein,^  dass  die 
entgegengesetzte  Ansicht  sich,  wie  bemerkt,  auf  eine  Mehrzahl 
von  unzweifelhaften  Aussprüchen  stützen  kann,  so  spricht  für 
dieselbe  auch  ganz  entschieden  der  innere  Zusammenhang  und 
die  Consequenz  der  BegrifFe.  An  dem  oben  gewonnenen  Resul- 
tate vermag  also  die  L.  54  D.  cit  in  keinem  Falle  etwas  zu 
ändern^). 

§.  107. 

Neben  den  Vermehrungen  und  Veränderungen  der  Doe 
kommen   endlich   noch    die    Verminderungen   derselben   in 


1)  Der  UniBliiBd)  dMB  ein  so  wiclitiger  und  titfetugreifiender  Sat«,  wie 
d^r,  daas  der  einseitige  Umtausch  durch  den  Mann  eine  Vertaderung 
in  der  Dos  hervorrufen  könne,  in  den  Quellen  nur  einmal  ausge- 
sprochen wäre^  in  einer  ganz  abgerissenen  Stelle  aus  einem  Werke,  das 
sich  mit  einem  völlig  heterogenen  Gegenstande  beschäftigt,'  muss  allein 
schon  gegen  die  Annahme  sprechen,  als  habe  die  L.  54  cit.  im  Sinne 
der  Compilatoren  eine  allgemeinere  Bedeutung.  Dazu  kommt,  dass  die 
dotalrechtliche  Wirkung  des  einseitigen  Umtausches  nicht  allein  gegen 
die  Consequenz,  sondern  ebenso  entschieden  auch  gegen  den  Vortheil 
der  Frau  ist,  welche  sich,  wie  schon  oben  bemerkt,  bei  einer  dos 
pecuniari»  |m  Allgemeinen  am  besten  befindet.  — 
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Betracht.  Eine  solche  Verminderung  ist  aber  dann  vorhanden, 
wenn  ein  Dotalobject  ganz  oder  theilweise,  und  zwar  ohne  ein 
Surrogat  zurückzulassen,  aufhört,  Bestandtheil  der  Dos  zu  sein, 
also  aus  der  universitas  dotis  heraustritt  *J. 

Dass  nun  durch  blosse  Willkür  der  Betheiligten  die  Dos 
nicht  yermindert  werden  kann,  versteht  sich  von  selbst;  weder 
durch  einseitige  Verfügung  des  Mannes  noch  durch  Vertrag  mit 
der  Frau.  Denn  es  ist  ja,  wie  wir  oben  gesehen  haben,  selbst 
die  Rückgabe  von  Dotalobjekten  an  die  Frau  während  der  Ehe 
ohne  dotalrechtliche  Wirksamkeit;  um  so  weniger  könnte  dem 
Vertrage,  dass  die  Dotalsachen  zwar  beim  Manne  verbleiben, 
aber  nicht  mehr  dotal  sein  sollen,  eine  andere  Bedeutung  bei-  ' 
gelegt  werden,  als  die  eines  pactum  de  non  petendo. 

Vielmehr  kann  jene  Wirkung  nur  herbeigeführt  werden 
durch  objektive  Ereignisse;  und  zwar  sind  es  zwei  Um- 
stände, welche  hier  in  Betracht  kommen,  nämlich: 

1)  der  Untergang  der  Dotalobjekte, 

2)  die  auf  dieselben  gemachten  nothwendigen  Auslagen,  von 
welchen  bekanntlich  der  Satz  gilt,  dass  sie  dotem  ipso  jure  minuunt. 

Eben  deshalb  kann  auch  wohl  darüber  kein  Zweifel  sein, 
dass  diesem  letzteren  Verhältniss  gerade  in  diesem  Zusammen* 
hange  seine  systematische  Stellung  gebührt.  Weniger  ist  da- 
gegen vielleicht  Mancher  damit  einverstanden,  wenn  auch  die 
ganze  Lehre  vom  Untergange  der  Dotalobjekte  unter  dem  Ge- 
sichtspunkte der  Minderung  der  Dos  abgehandelt  wird.  Denn 
wir  sind  gewöhnt,  den  Untergang  des  Sohuldobjektes  als  „Un- 
möglichkeit der  Leistung^^  aufzufassen,  und  so  könnte  es  schei- 
nen, dass  jene  Materie  erst  in  einem  späteren  Zusammenhange 
zu  erörtern  sei.  Allein  in  der  That  ist  gerade  ftir  das  hier  vor- 
liegende Verhältniss  die  bezeichnete  Auffassung  nicht  zutreffend. 
Denn  da  während  der  Dauer  der  Ehe  gar  kein  wirkliches  ob- 
ligatorisches Verhältniss  besteht,  so  kann  auch  der  in  diesem 
Zeitraum  eintretende  Untergang  der  Sache  nicht  sowohl  die 
Wirkung  haben,  den  Schuldner  ganz  oder  theilweise  zu  be- 
freien, als  vielmehr  nur  die,  eine  Verminderung  desjenigen  herbei- 


1)  Die  Verminderung  kann  ^ich  natürlich  auch  zur  völligen  Aufhebung 
der  Dofl  eteigem.    Vgl,  L.  70  $.  1  D.  de  peculio  (15^  l). 
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zuführen,  was  er  dereinst  schuldig  sein  wird,  im  Vergleiche  zu 
dem,  was  er  ohne  dieses  Ereigniss  schuldig  werden  würde  *). 

§.  108. 

Wenn  wir  nun  den  Untergang  der  Dotalobjekte  in 
seiner  dotalrechtlichen  Bedeutung  näher  untersuchen,  so  sind  vor 
Allem  die  Fälle  auszuscheiden,  in  welchen  diesem  Ereignisse 
irgend  ein  Einfluss  auf  den  Umfang  der  Dos  schlechterdings  gar 
nicht  zukommt. 

Der  ursprüngliche  und  eigentliche  Normalfall,  der  hier  in 
Betracht  kommt,  ist  der,  wenn  Fungibilien  in  dötem  gegeben 
sind.  Diese  befinden  sich  nämlich  nur'dem  Genus  nach  in  doie; 
daher  sind  alle  Ereignisse,  welche  die  hingegebenen  Stücke  be- 
treffen, dotal rechtlich  völlig  irrelevant.  Vom  Standpunkte  des 
Mannes  kann  man  diesen  Gedanken  auch  so  ausdrücken:  bei 
Fungibilien  habe  er  die  Gefahr  schlechthin  zu  tragen*). 

Daran  schliesst  sich  dann  an: 

!)  der  Fall,  wenn  Sachen,  die  an  und  für  sich  nicht  fun- 
gibel sind,  durch  besonderen  Vertrag  als  fungibel  behandelt 
werden;  wenn  also  ausgemacht  wird,  dass  nach  beendigter  Ehe 
Sachen  vom  nämlichen  Genus  und  im  nämlichen  Werth  zu  re- 
stituireu  seien  ') ; 

2)  der  Fall  der  äesHmatio  vendUionis  causa ;  davon  war  schon 
oben  zur  Genüge  die  Rede*).  — 

In  allen  andern  Fällen  dagegen  ist  das  Dotalobjekt  als 
Species  in  doie;  daher  ergibt  sich  hier  nothwendig  die  Frage, 
welchen  Einfluss  der  Untergang  desselben  in  Beziehung  auf  den 
Umfang  der  Dos  äussere. 

Dass  nun  derselbe  keineswegs  mit  Nothwcndigkoit  eine 
Verminderung  der  Dos  zum  Nachtheile  der  Frau  involvirt,  ver- 
steht sich  von  selbst;   das  Dotalobjekt  kann,  obschon  in  natura 


1)  Vgl.  auch  die  Aasdrucksweise  in  L.  40  $.  11  de  pecul.  (15,  1):  de- 
crescit  peculuim  quum  servi  vicarii  moriantur,  res  iutercidunt  L. 
178  S.  1  D.  de  V.  ö.  (50,  16). 

2)  L.  42  D.  h.  t.     Falsch  ist  die  Darstellung  bei  Glück  Bd.  27  S.  329. 
'3)  Siehe  oben  §.  104.    Vgl.  L.  18  D.   h.   t.   L.  32   pr    D.  de  pact.  dot. 

(23,  4)  L,  66  §.  3  D.  sol.  mat.  (24,  3). 
4)  Vgl.  im  Allgemeinen  Hasse  Culpa  2.  Auflage  S.  422  fgg. 
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untergegangen  oder  verschlechtert,  doch  seinem  Werthe  oder 
seinem  ursprünglichen  Werthe  nach  m  dote  verbleiben  und  dem- 
nach der  Schaden  des  Unterganges  oder  der  Verschlechterung 
den  Mann  treffen.  Wann  die  eine,  wann  die  andere  Wirkung 
eintrete,  ist  hier  zu  untersuchen. 

Der  Mann  ist  nun  bekanntlich  im  Allgemeinen  bezüglich 
der  Dotalobjekte  verantwortlich  für  dolus  und  sogenannte  cxüpo 
in  concreto  ^). 

Es  kann  an  dieser  Stelle  natürlich  nicht  im  Entferntesten 
die  Aufgabe  seib,  die  allgemeinen  Grundsätze  der  culpa  näher 
zu  erörtern  und  namentlicfi  das  Verhältniss  der  culpa  in  concreto 
zur  culpa  in  abstracto  festzustellen  ^).  Nur  die  Bemerkung  möge 
hier  besonders  hervorgehoben  werden,  dass  Handlungen  des 
Mannes,  welche  an  und  für  sich  widerrechtlich  sind,  ihn  unter 
allen  Umständen  verantwortlich  machen,  selbst  dann,  wenn  er 
sie  auch  in  Beziehung  auf  seine  eigenen  Angelegenheiten  vor- 
zunehmen pflegt,  oder  wenn  diese  letzteren  gleichfalls  darunter 
gelitten  haben'). 

Dagegen  werden  wir  die  Beantwortung  einer  andern  Frage 
hier  kaum  ablehnen  können,  warum  nämlich  die  Haftung  des 
Mannes  überhaupt  auf  diligentia  in  concreto  beschränkt  sei. 
Die  Quellen  selber  geben  hierauf  keine  Antwort,  sie  erklären 
nur,  warum  der  Mann  überhaupt  für  mehr  als  dolus  und  culpa 
lata  hafte:  weil  nämlich  die  Bestellung  der  Dos  nicht  nur  der 
Frau,  sondern  auch  ihm  selbst  zum  Vortheil  gereiche^). 

Man  hat  nun  bekanntlich  jene  beschränkte  Haftung  des 
Mannes  aus  der  Verwandtschaft  des  Dotalverhältnisses  mit  der 


1)  L.  17  pr.  D.  h  t,  L.  24  §.  5,  L.  66  pr.  D.  sol.  mat.  (24,  3),  L.  5 
$.2,  L.  18  pr.  D.commod.  (13,6),  L.  23  D.  de  R.  J  (50,  17).  Vom 
Vater  des  Mannes:  L.  72  §.  1  D.  h.  t. 

2)  Eben  deshalb  verzichte  ich  auch  auf  eine  Besprechung  der  L.  17 
pr.  D.  cit.,  ohne  dabei  aber  mein  Bedenken  gegen  Hasse's  Er- 
klfirnng  (a.  a.  0.  S.  174)  ganz  unterdrücken  zu  können. 

3)  L.  24  $.  5  D.  sol.  mat.  (24,  3),  L.66  pr.  D.  eod.,  welch  letztere  Stelle 
in  mehr  als  einer  Beziehung  von  hohem  Interesse  ist.  Vgl.  Hasse 
a.  a.  O.  S.  428. 

4)  L.  17  pr.  D.  cit.,  L  5  §.  2  D.  comrood.  (13,  6)  Coli  legg.  mos.  et 
rom    X,  2  S.  2- 
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societas  ssu  erklären  versucht  >).  Diese  Ansicht  halte  ich  fQr  ent- 
schieden unrichtig.  Vor  Allem  nämlich  mnss  sie  schon  deshalb 
Bedenken  erregen,  weil  sie  ein  allgemeines  Prinzip  aufzustellen 
sucht,  das  sich  dann  doch  nicht,  auf  aUe  Fälle,  in  welchen 
diligentia  in  concreto  prästirt  wird,  anwenden  lässt,  namentlich 
nicht  auf  die  Tutel.  Sodann  aber  widerspricht  sie  auch  ganz 
entschieden  dem  Wesen  der  Dos.  Dass  man  das  „consortium 
omnis  vilae"  gar  nicht  herbeiziehen  dürfe,  hat  HassiB  selbst  ein- 
gesehen und  auf  das  Bestimmteste  ausgesprochen.  Mit  der  näm- 
lichen Bestimmtheit  muss  hber  auch^in  Abrede  gestellt  werden, 
dass  die  Römer  jemals  und  in  irgend  welcher  Beziehung  das 
Dotalverhältniss  mit  der  Gesellschaft  zusammenstellen  und  nach 
den  Grundsätzen  derselben  behandeln.  Eine  solche  Zusammen- 
stellung ist  in  der  That  nur  möglich  vom  Standpunkte  der  mo- 
dernen Auffassung  der  Dos,  als  eines  dem  Manne  auf  die  Dauer 
der  Ehe  zum  Zwecke  der  Bestreitung  der  gemeinschaftlichen 
ehelichen  Lasten  anvertrauten  Kapitales. 

Nicht  viel  besser  aber  steht  es  um  die  Ansicht  derer,  welche 
mit  Löhr^)  den  Satz  aufstellen,  dass  derjenige,  welcher  sich 
in  Rücksicht  auf  seine  Vermögensverhältnisse  oder  seine  Bür- 
gerpflicht der  Administration  fremder  Geschäfte  unterzieht,  zwar 
für  culpa  aber  nicht  ftlr  diUgeniia  hafte.  Denn  wenn  dieser  Satz 
vielleicht  auch  anwendbar  sein  mag  auf  das  Verhältniss  des 
Vormundes,  so  ist  es  dagegen,  wie  ich  hier  nicht  erst  besonders 
au8zufühi*en  brauche,  eine  ganz  entschiedene  Verkennnng  der 
Wahrheit,  wenn  man  das  Dotalverhältniss  als  „Administration 
fremder  Geschäfte^-  auffasst. 

Im  Gegentheil,  die  Dotalobjekte  sind  nicht  nur  formell 
im  Vermögen  des  Mannes,  sondern  sie  gehören  ihm  auch  ma- 
teriell, und  sind  von  seinem  übrigen  Vermögen  rechtlich  nicht 
verschieden,  so  dass  sie  während  der  Dauer  der  Ehe  nicht  ein- 


1)  Hasse  a.  a.  O.  S.  377,  527  and  dagegen  namentlich  Bethmann- 
Hollwegin  seiner  Aosgabe  von  Hasse's  Culpa  Anhang. IV  S.571. 

2)  Theorie  der  Culpa  S.  165.  In  seinem  späteren  Aufsatze:  Uebersicht 
der  Lehre  von  der  Culpa  (Grolmann  und  Löhr  Magazin  Bd.  IV,  S.  500) 
steht  et  dagegen,  wenn  ich  ihn  recht  verstehe,  wesentlich  auf  dem 
Standpunkte  von  Hasse.    Vgl.  auch  Mommsen  tf.  a.  0.  8.  44. 
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mal  den  Gegenstand  eines  wirklichen  obligatorischen  Verhält- 
nisses bilden.  Und  gerade  darin  erblicke  ich  den  einzig  zurei- 
chenden Grund  jener  beschränkten  Haftung:  wenn  das  Dotal- 
vermögen  sich  während  dpr  Ehe  rechtlich  vom  übrigen  Vermö- 
gen des  Mannes  nicht  unterscheidet,  so  ist  es  offenbar  wider- 
sinnig, nunmehr  ex  posi  denselben  für  ein  grösseres  Maass  der 
Aufmerksamkeit  yerantwortlich  zu  machen,  als  er  auf  seine 
eigenen  Angelegenheiten  zu  verwenden  pflegt '). 

Damit  trete  ich  allerdings  auf  die  Seite  derjenigen,  welche 
die  Existenz  eines  allgemeinen,  auf  alle  einzelnen  Fälle  anwend- 
baren Prinzipes,  aus  welchem  die  beschränkte  Haftung  für  soge- 
nannte diligentia  in  concreto  zu  erklären  wäre,  in  Abrede 
stellen  ^). 


1 )  Daes  man  sich  für  die  entgegengesetzte  Ansicht  nicht  auf  L.  24  §.  5 
D.  sol.  mat.  (24,  3)  berufen  könne,  versteht  sich  wohl  von  selbst, 
da  hier  gar  nicht  von  negligentia,  sondern  von  einer  an  and  für 
sich  unerlaubten  Handlung  die  Rede  ist.  Ebenso  wenig  widerspricht 
die  vorgetragene  Ansicht  der  L.  18  §.  1  D.  eod.  Hier  ist  nämlich  die 
Frage  angeregt,  ob  das  dem  Manne  zustehende  beneiicium  compe- 
tentiae  nur  dnrch  dolose  oder  auch  durch  culpose  Mittellosigkeit 
ausgeschlossen  werde.  Diese  Frage  wird  im  Sinne  der  ersteren  Al- 
ternative entschieden,  qoia  in  rerum  ipsius  administratione  uon 
erat  ab  eo  culpa  exigenda.  Nun  bilden  aber  diese  res  ipsius  hier 
offenbar  gar  keinen  Gegensatz  zu  den  res  dotales;  diese  sind  viel- 
mehr in  jenen  enthalten,  denn  wären  sie  noch  vorhanden,  so  würde 
der  Mann  in  dieser  Beziehung  nicht  als  zahlungsunfähig  erscheinen; 
mit  andern  Worten ^  die  schlechte  Administration,  von  wekher  hier 
die  Rede  ist,  erstreckt  sich  auf  das  gesammte^  eigene  nnd  Dotalver- 
mögen  des  Mannes  gleichmässig.  Man  darf  daher  die  rernm  ipsius 
administratio  nicht  in  einen  prinzipiellen  Gegensatz  stellen  zu  den 
res  dotales,  von  welchen  vorher  gesagt  ist,  dass  der  Mann  dabei 
nicht  nur  dolus  sondern  auch  culpa  praestire.  Vielmehr  besteht  der 
Gegensatz  darin,  dass  zuerst  der  Umfang  der  Dos  in  Betracht 
kommt,  und  dabei  haftet  der  Mann  auch  für  culpa,  dann  aber  die 
Zahlungsfähigkeit  des  Mannes,  und  dabei  kann  von  einer  Hafbang 
für  cnlpa  keine  Rede  sein.    A.  A.  Hasse  a.  a.  0.  S.  192* 

2)  Vgl.  Bethmann-Hollweg  a.  a.  0.  S.  553  fgg.  Seine  Bemerkungen  über 
die  Dos'( 8.571)  kommen,  so  viel  ich  sehe,  im  Wesentlichen  mit  den 
obigen  Auseinandersetzungen  überein.    Man  k<ynnte  dagegen  vielleicht 


240 

§.  109. 

Die  Anwendung  der  eben  entwickelten  allgemeinen  Grund- 
sätze kann  zunächst  keiner  Schwierigkeit  unterliegen,  wo  Sa- 
chen oder  dingliche  Rechte  in  dofem  gegeben  sind.  Dass 
dabei  die  Verschlechterung  der  Sache  durchaus  ebenso  behan- 
delt wird,  wie  der  völlige  Untergang,  soll  hier  nur  beiläufig  er- 
wähnt werden  *). 

{Eine  etwas  eingehendere  Besprechung  dagegen  bedarf  die 
Behandlung  der  obligatorischen  Rechtsverhältnisse,  welche 
dods  causa  constituirt  sind,  in  Beziehung  auf  die  vorliegende 
Frage,  welche  sich  hier  so  gestaltet:  ob  und  in  wieferne  der 
Mann  für  die  Beitreibung  der  Forderung  hafte*)? 


den  Einwand  erheben,  dass  sich  aus  dieser  Auffassung  eine  Haftung 
des  Mannes  überall  gar  nicht  rechtfertigen  lasse,  da  er  wie  der  bonae 
fidei  possessor,  ja  noch  vielmehr  als  dieser,  rem  suam  neglexU.  Aber 
diese  Analogie  wäre,*  wie  ich  glaube,  ganz  unpassend.  Denn  der  Mann 
hat  zwar  die  Dotalsachen  als  eigene,  aber  doch  eben  als  Dotalsa- 
sachen,  d.  h.  als  solche^  welche  zugleich  auch,  in  dem  schon  früher 
entwickelten  Sinne,  mulieris  sunt.  Dieses  VerhtUtniss  ist  ihm  auch 
bcwusst«  darum  kann  allerdings  diligentia  von  ihm  verlangt  werden, 
wenn  auch  keine  andere  als  in  seinen  eigenen  Angelegenheiten  Der 
bonae  fidei  possessor  dagegen  hat  nicht  die  conscientia  rei  alienae, 
und  kann  eben  deshalb,  gar  nicht  verantwortlich  gemacht  werden.  -  - 

1)  Vgl.  Hasse  a.  a.  0.  S.  424  Ungehörig  ist  es  aber,  dass  derselbe 
nnd  ebenso  Löhr  in  der  Uebersicht  S  520  auch  diu  Verttnsserung 
beweglicher  Dotalsachen  hieher  zieht.  —  Ausser  den  schon  oben 
im  ■  Allgemeinen  angeführten  Stellen  vgl.  noch  L.  58^  67  D.  sol.  mat. 
(24,  3)  (Haftung  des  Hannes  für  Accessionen  sowohl  in  acquirendo 
als  in  conservando>  •—  L.  7  §.  ult.,  L.  9  D.  eod.,  L.  10  pr.,  L.  46 
pr.  D.  h.  t.,  L.  4  D.  de  imp.  (25,  1).  üebcr  den  Verlust  des  in  do- 
tem  gegebenen  Niessbrauches  dnrch  Nichtgebrauch  L.  78  §.  2  D.  h. 
t.,  L.  7.  pr.  D.  de  fund.  dot.  Vgl.  auch  noch  L.  16  D.  eod.^  eine 
Stelle,  welche  bekanntlich  der  Interpolation  bedurft  hätte  nnd  in 
ihrem  gegenwärtigen  Wortlaute  für  das  Justinianische  Recht  keinen 
Sinn  hat. 

2)  Vgl«  Löhr  Beiträge  zur  Theorie  der  Culpa  S.  207  bis  212,  Hasse 
a.  a.  O.  S.  433  fgg.,  Heyerfeld  über  die  Verantwortlichkeit  des 
Ehemannes  in  Bezug  auf  eine  ihm  versprochene  Dos  oder  in  dotem 
gegebene  Forderung  im  rhein.  Ifuseum  für  Jurisprudenz  Bd.  7  S.  90 
fgg.;  Löhr  im  Magazin  a.  a.  0.  S.  527  fgg* 
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Wenn  wir  diese  Frage  zunächst  aus  Innern  Gründen  zu 
beantworten  suchen,  so  müssen  wir  vor  Allem  zwei  wesentlich 
verschiedene  Fälle  unterscheiden,  je  nachdem  nämlich  die  später 
eintretende  Unmöglichkeit  der  Beitreibung  einen  rechtlichen 
oder  nur  einen  thatsächlichen  Einflussauf  die  Forderung  äus- 
sert. Der  erstere  Fall  tritt  ein,  wenn  durch  die  Unmöglichkeit 
der  Leistung  die  Forderung  selbst  aufgehoben,  der  Schuldner 
befreit  wird,  und  kann  daher  nur  vorkommen,  wo  eine  Species 
doiis  causa  versprochen  ist  Hier  entsteht  einfach  die  Frage, 
ob  dieser  Untergang  der  Forderung  dadurch  wäre  vermie- 
den worden,  dass  der  Mann  sie  rechtzeitig  geltend  gemacht 
hätte.  Ist  dieselbe  zu  bejahen,  so  bleibt  die  Forderung,  bezieh- 
ungsweise ihr  Werth  in  dole^  es  niüsste  denn  von  Seiten  des 
Mannes  nachgewiesen  werden  können,  dass  das  Schuldobjekt 
trotz  rechtzeitiger  Leistung  auch  bei  ihm  durch  ein  Ereigniss 
untergegangen  wäre,  iür  welches  ihn  keine  dotelrechtliche  Ver- 
antwortlichkeit getroffen  hätte  ^). —  Wesentlich  verschieden  ist 
der  andere  Fall,  wenn  in  Folge  der  Zahlungsunfähigkeit 
des  Schuldners  die  Dotalforderung  nicht  oder  doch  nur  zum 
Theile  realisirt  werden  kann. 

Die  Solvenz  des  Schuldners  ist  keine  rechtliche  Voraus- 
setzung der  Forderung,  und  durch  die  später  eintretende  Zahlungs- 
unfähigkeit wird  die  Schuld  in  ihrem  rechtlichen  Bestände  nicht 
affizirt.  Insbesondere  aber  ist,  wie  schon  früher  erwähnt  wurde, 
der  Dotalcharakter  der  Forderung  von  ihrer  Beitreibung  völlig 
unabhängig.  Die  Forderung  ist  in  dole  d'adurch,  dass  sie  dotis 
causa  begründet  worden  ist;  ilure  fernere  thatsächliche  Entwick- 
lung ist  für  den  Dotalcharakter  selbst  ohne  Bedeutung.  Daraus 
folgt,  dass  auch  die  Haftung  des  Mannes  gegenüber  der  Frau 
gar  nicht  bedingt  sein  kann  durch  die  ZahlungsitLhigkeit  des 
Dotalschuklners.  Vielmehr  muss  der  Satz  aufgestellt  werden, 
dass  die  Dotalforderung  in  jener  Beziehung  schlechterdings  pm- 


1)  Die  obigen  Sätze  sind  enthalten  in  L.  56  D.  h.  t.  Diese  Stelle  be- 
handelt allerdings  nar  die  Delegation;  es  liegt  aber  in  der  Natur  der 
Sache,  dass  auch  der  Fall  der  voluntaria  proinissio  in  der  hier  vor- 
liegenden Beziehung  ganz  ebenso  behandelt  werden  muss.  Vgl. 
Hasse  Culpa  S.  443. 

B«ohmaiiii|  rSm.  Dotalreeht    3.  ▲bthL  lg 
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culo  mariü  steht,  und  es  ist  eben  deshalb  auch  ToUkommen  gleich- 
gültig, ob  im  concreten  Falle  eine  culpa  m^ari^m^fo  vorliegt  oder  nicht. 

Diese  unbedingte  Haftung  des  Mannes  fUr  die  Dotalforde- 
rung  muss  nun,  wie  sich  aus  dem  Gesagten  von  selbst  ergibt, 
ebensowohl  zur  Anwendung  kommen  gegenüber  der  erst  nach- 
träglich eintretenden,  wie  gegenüber  der  von  Anlang  an  vor- 
handenen Zahlungsunfähigkeit  des  Schuldners  ' ).  Dass  übrigens 
im  ersteren  Falle  das  periculum  des  Mannes  erst  von  dem  Mo- 
mente an  begründet  ist,  da  ihm  zuerst  die  rechtliche  Möglichkeil 
der  Beitreibung  gewährt  war,  also  namentlich  beim  bedingt^i 
Versprechen  erst  von  der  Erfüllung  der  Bedingung,  beim  be- 
tagten erst  vom  Eintritt  des  dies  an,  versteht  sich  von  selbst  ^). 

An  und  für  sich  müssen  ferner  diese  Grundsätze  ganz 
gleichmässig  eintreten  sowohl  bei  dem  freiwillig  geleisteten  Do- 
talversprechen,  als  bei  der  Delegation,  und  ich  halte  es  für 
einen  entschiedenen  Fehler,  wenn  man  regelmässig  vielmehr 
zwischen  diesen '  beiden  Fällen  einen  prinzipiellen  Unterschied 
statuiren  will.  Denn  für  den  Mann  ist  es  ja  offenbar  voll- 
kommen gleichgültig,  ob  ihm  eine  Dos  auf  dem  einen  oder  an- 
dern Wege  zukommt;  von  seinem  Standpunkte  liesse  es  sich 
daher  auch  durchaus  nicht  rechtfertigen,  dass  seine  Haftungs- 
pflicht im  letzteren  Falle  umfassender  sein  sollte  als  im  ersteren; 
dass  aber  die  Delegation  noch  besondere  Wirkungen  dem  De- 
leganten gegenüber  äussert,  welche  beim  freiwilligen  Verspre- 
chen nicht  eintreten,  dieser  Umstand  kann  abermals  nicht  in 
Betracht  kommen,  da  ftlr  den  Mann  die  Wirkungen,  die  das 
Dotalgeschäft  noch  nebenbei  für  dritte  Personen  hat,  vollkom- 
men gleichgültig  sein  müssen. 

Eine  ganz  andere  Frage  aber  ist  es,  ob  nicht  aus  besonde- 
ren Billigkeitsgründen  von  dieser  strengen  Consequenz  des  Rech- 
tes in  gewissen  Beziehungen  abzuweichen,  die  Haftung  des  Man- 
nes unter  bestimmten  Voraussetzungen  zu  beschränken  sei. 

Die  unbedingte  Haftung  nämlich  hat  die  nothwendige  Folge, 
dass  der  Mann,  um  nicht  in  Nachtheil  zu  gerathen,  gegen  den 


1)  L.  41  S.  3  D.  h.  t.    S.  S.  244, 

2)  Ist  dagegen  der  Schuldner  von  Anfang  insolvent,  so  kann  auf  diesen 
Punkt  natttrlich  nichts  ankommen.  L.  41  $.  3  D.  oit 
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Schuldner  ohne  Nachsicht  und  nach  der  ganzen  Strenge  des 
Rechtes  auftreten  wird.  Dagegen  ist  auch  ganz  und  gar  nichts 
einzuwenden  im  Falle  der  Delegation.  Zwischen  Delegatar  und 
Delegat  besteht  ein  gewöhnliches  Schuldrerhältniss;  es  würde 
absurd  sein,  wenn  der  letztere  deshalb,  weil  die  Delegation  gerade 
zum  Zwecke  der  Dosbestellung  erfolgt  ist,  besondere  Nachsieht 
und  Schonung  von  seinem  neuen  Gläubiger  verlangen  wollte,  da 
doch  die  Dotalbestellung  gar  nicht  von  ihm  ausgeht  Lässt 
der  £hemann  gleichwohl  solche  Nachsicht  walten,  so  thut  er  es 
aus  rein  individuellen  Beweggründen  und  daher  füglich  auch 
auf  eigene  Gefahr.  Daraus  erklärt  es  sich,  dass  das  römische 
Recht  im  Falle  der  Delegation  durchaus  bei  dem  oben  entwi- 
ckelten Grundsatze  der  unbedingten  Haftung  des  Mannes  stehen 
geblieben  ist 

Anders  dagegen  verhält  es  sich  beim  freiwillig  geleisteten 
Dotalversprechen.  Dass  man  dem  Manne  vor  Allem  nicht  zu- 
muthen  könne,  den  Schwiegervater,  wenn  dieser  der  Verspre- 
chende ist,  wie  einen  gewöhnlichen  Schuldner  zu  behandeln  und 
rücksichtslos  zu  verfolgen,  ist  klar.  Steht  ja  doch  demselben 
das  beneficium  competentiae  gegen  die  Klage  aus  dem  Dotalver- 
sprechen zu,  wodurch  sein  Anspruch  auf  ein  gewisses  Mass  der 
Schonung  sogar  rechtlich  anerkannt  ist. 

Aber  auch  dem  fremden  Besteller  wird  nicht  leicht  Je^ 
mand  diesen  Anspruch  gänzlich  abstreiten.  Indem  er  ein  Do- 
talversprechen leistet,  nimmt  er  einen  Akt  der  Liberalität  vor, 
nicht  nur  gegen  den  Mann,  sondern  auch  gegen  die  Frau.  Diese 
Liberalität  muss  oder  soll  wenigstens  beim  andern  Theile  das 
Gefühl  der  Dankbarkeit  erzeugen,  und  dieses  hinwiederum  wird 
sich  naturgemäss  in  einer  gewissen  Schonung  manifesfiren,  die 
der  Gläubiger  bei  Geltendmachung  der  Forderung  beobachtet 

Diese  Schonung  aber ,  welche  hiernach  nicht  blos  auf  indi- 
viduellen und  darum  zufälligen  Gründen  beruht,  darf  eben  des- 
halb dem  Manne  nicht  zum  Nachtheil  gereichen;  mit  andern 
Worten,  in  demselben  Umfange,  als  dieselbe  berechtiget  ist,  kann 
jenem  auch  keine  Haftung  für  die  Beitreibung  der  Forde- 
rung überbürdet  werden.  Auch  kann  sich  die  Frau  ganz  und 
gar  nicht  beklagen,  wenn  auf  diese  Weise  die  Gefahr  der  For- 
derung theilweise  auf  sie  übergeht    Denn  jene  Rücksichten  der 
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Billigkeit  und  Schonung  sind  auch  in  ihrer  eigenen  Person  vor- 
handen. Wollte  sie  dem  Manne  die  Schonung,  die  er  ihrem  ei- 
genen Vater  erwiesen  hat,  zum  Vorwurf  machen,  so  wäre  dies 
geradezu  unsittlich  und  unnatürlich;  aber  auch  der  fremde  Be- 
steller übt  ja  durch  das  Dotalversprechen  eine  Liberalität  gegen 
sie,  und  zwar  gegen  sie  in  erster  Linie  aus,  und  wie  er  durch 
das  beneficium  compeienliae  geschützt  wäre,  wenn  er  dieser  Li- 
beralität die  Form  der  Schenkung  gegeben  hätte,  so  muss  die 
Frau  auch  die  vom  Manne  geübte  Schonung  anerkennen. 

Aus  diesen  Gründen,  wie  sie  Ulpian  in  der  bekannten  L, 
33  D.  h.  t.  entwickelt,  erklärt  es  sich  vollkommen,  dass  das 
Prinzip  der  unbedingten  Haftung  des  Mannes  schon  von  Sabi- 
nus  für  den  Fall  der  freiwilligen  Dosbestellung  wesentlich  mo- 
dilSzirt  und  nur  für  den  der  Delegation  strenge  festgehalten 
wurde  ^ ). 

Die  L.  33  D.  cit.  setzt  sowohl  nach  ihrem  Wortlaute,  als 
nach  ihren  Motiven  ausschliesslich  den  Fall  voraas,  dass  die 
Zahlungsunfähigkeit  des  Schuldners  erst  nach  geleistetem  Ver- 
sprechen eingetreten  ist  Wie  aber  verhält  es  sich,  wenn  das 
Dotalversprechen  von  einem  bereits  insolventen  Schuldner 
geleistet  worden  ist?  Dass  von  einer  ct///;a  in  exigendo  hier  keine 
Rede  sein  könne  und  dass  alle  die  Rücksichten,  welche  oben 
geltend  gemacht  wurden,  hier  nicht  zutreiSfen,  ist  wohl  klar.  In 
der  That  kann  die  Frage  hier  nur  so  gestellt  werden,  ob  das 
vom  insolventen  Schuldner  geleistete  Versprechen  gleichwohl 
dotal  werde  oder  nicht.  Diese  Frage  aber  muss  im  Allgemei- 
nen entschieden  bejaht  werden.  Denn  das  Versprechen  ist  an 
und  für  sich  vollkommen  gültig,  eben  deshalb  aber  auch  geeig- 
net dotal  zu  werden.  Die  entgegengesetzte  Ansicht  würde  hier 
nicht  dazu  führen,  die  strenge  Haftung  des  Mannes  in  etwas  zu 
ermässigen,  sondern  vielmehr  dahin,  die  £xigibilität  zu  einem  p  o- 
sitiven  Erfordernisse  der  Giltigkeit  des  Versprechens  zu  erhe- 
ben,  eine  Anomalie,  welche  man  ohne  ausdrückliche  Quellen- 


')  Nur  wenn  der  Schwiegeryater  delegirt  iet,  muss  sowohl  nach  dem 
Wortlaute  der  SteUe,  aU  aus  inoern  Gründen  gleichfalls  die  be- 
schränkte Haftung  des  Mannes  angenommen  werden.  Hier  kommt 
die  Rücksicht  auf  die  Persönlichkeit  des  Schuldners  in  Betracht. 


Zeugnisse  wohl  kaum  annehmen  wird.  An  solchen  Zeugnissen 
aber  fehlt  es  meines  Wissens  voUlständig. ' ) 

Indem  ich  sonach  keinen  Anstand  nehme,  das,  was  in  L.  41 
%.  3  D.  h.  t.  von  der  Delegation  gesagt  ist,  auch  auf  den  Fall 
des  freiwilligen  Dotalversprechens  anzuwenden,  muss  ich  natür* 
lieh  auch  für  die  besondere  Modification ,  die  zunächst  gleich- 
falls blos  för  den  Fall  der  Delegation  in  L.  53  D.  eod.  ausge- 
sprochen ist,  e;ne  allgemeine  Anwendbarkeit  behaupten.  In  die- 
ser Stelle  wird  nämlich  der  Fall  untersucht,  wenn  sich  der  Mann 
einen  zahlungsunfähigen  Schuldner  delegiren  lässt  in  der  Ab- 
sicht, der  Frau  dadurch  eine  Schenkung  zu  machen.  Unter 
dieser  Voraussetzung  soll  der  Mann  nicht  über  die  Zahlungs- 
fähigheit des  Schuldners  hinaus  haften,  wobei  dann  nur  bei  et- 
waigen Schwankungen  in  der  Zahlungsfähigkeit,  wie  sich  von 
selbst  versteht,  der  ftlr  die  Frau  günstigste  Zeitpunkt  zu  Grunde 
gelegt  wird. 

Der  animus  donandi  nun,  welcher  hier  vorausgesetzt  wird,  be- 
steht offenbar  in  der  bewussten  Absicht  des  Mannes,  dereinst 
der  Frau  unter  dem  Scheine  der  Rückgabe  der  Dos  einen  Vor- 
theil  zuzuwenden,  für  welchen  er  selbst  kein  materielles  Aequi- 
valent  erhalten  hat.  Eine  solche  Absicht  ist  rechtlich  unzuläs- 
sig, und  zwar  nicht  etwa  weil  Schenkungen  unter  Ehegatten 
verboten  sind  —  denn  hier  würde  ja  eine  donatio  divortü  oder 
nKn-tis  causa  vorliegen,  sondern  weil  Gegenstand  und  Umfang 
der  Dotalklage  überhaupt  nicht  durch  das  Belieben  der  Bethei- 
ligten festgestellt  werden  darf;  die  Parteien  können  nicht  etwas  zur 
Dos  machen,  was  die  objectiven  Merkmale  derselbe  nicht  an  sich 
trägt.  Wer  sich  nun  von  einem  Schuldner,  dessen  Insolvenz  ihm  be- 
kannt ist,  gleichwohl  ein  Dotalversprechen  leisten  lässt,  dessen  Ab- 
sicht kann  gar  nicht  ernstlich  dahin  gehen,  eine  Dos  zu  erwerben, 
vielmehr  gebraucht  er  das  Dotalversprechen  nur  zum  Vorwande, 
um  dereinst  der  Frau  eine  Schenkung  zuzuwenden.  Dass  nun  dieser 

1)  Anders  gestaltet  sich  natürlich  der  FalK  wenn  die  vom  insolventen 
Schuldner  geleistete  Zahlung  von  den  übrigen  Gläubigern  naittelst^ 
der  actio  Pauliana  angefochten  wird.  Dadurch  wird  die  Dos  vermin- 
dert: L.  25  §.  1  D.  quae  in  fraudem  (42,  1).  Hier  handelt  es  sich 
danq  aber  überhaupt  gar  nici&t  um  den  Einfluss  eines  thatsftchlichen  Um- 
»tandes,  sondern  um  rechtliche  Wirkungen,  ähnlich  wie  bei  der  Evietion. 
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mmu$  äonandi  mit  nich^n  auf  den  Fall  der  Delegation  be- 
schränkt ist,  versteht  sich  Ton  selbst;  vielmehr  ist  er  notbweii- 
dig  jedesmal  vorhanden ,  so  oft  der  Mann  wissentlich  einen  in- 
solventen Dotidschuldner,  sei  es  im  Wege  der  Delegation  oder 
des  freiwilligen  Versprechens,  aimimmt.  Allerdings  kann  die 
Aussicht  bestehen,  dass  der  Schuldner  noch  zahlongsfiliiig  wird, 
mid  in  sofern  ist  dann  der  animus  donanäi  ausgeschlossen,  wie  sich 
das  ja  auch  in  der  angeführten  Stelle  angedeutet  findet  Aber  even- 
tuell ist  er  doch  auch  in  diesem  Falle  vorhanden ;  auch  wer  in  erster 
Linie  dem  Schuldner  Vertrauen  schenkt  und  auf  die  Besserung  sein^ 
Vermögensverhältnisse  rechnet,  muss  doch  nothwendig  auch  die 
Möglichkeit  des  Gegentheiles  im  Auge  haben ;  und  wenn  er  nun 
gleichwohl  unbedingt  und  ohne  Vorbehalt  das  Dotalversprechen 
annimmt,  so  erklärt  er  damit,  dass  er  eventuell  bereit  sei,  der 
Frau  unter  dem  Titel  der  Rückgabe  der  Dos  aus  eigenen  Mit- 
teln eine  Zuwendung  zu  machen.  Man  darf  also  den  animuM 
donandi  nicht  als  eine  besondere  Voraussetzung  des  Falles  an- 
sehen, die  ebenso  gut  auch  fehlen  könnte;  mit  jeder  wissent- 
lichen Annahme  eines  insolventen  Schuldners  ist  derselbe  viel- 
mehr  wenigstens  eventuell  verbunden.  Darum  können  wir  den 
allgemeinen  Satz  aufstellen:  der  Ehemann,  welcher  wissentlich 
einen  insolventen  Schuldner  doiis  causa  annimmt,  haftet  nur,  so 
weit  derselbe  in  dem  günstigsten  Zeitpunkt  während  der  Ehe 
zahlungsftUiig  ist.  Es  ist  aber  bemerkenswerth ,  das  diese  Ent- 
scheidung lediglich  auf  dem  animus  donandi  beruht,  der  als  sol- 
eher,  wie  oben  angedeutet,  eben  eine  Negation  des  Dotalverhält- 
nisses  ist.  An  und  für  sich  ist  auch  hier  die  Forderung  in  dote^ 
wie  sich  am  einfachsten  daraus  ergibt,  dass  das  dotahrechtiiche 
Schicksal  derselben  keineswegs  von  Anfang  an  entschieden  ist, 
sondern  von  der  späteren  Gestaltung  der  Solvenz  des  Sobudners 
abhängt.  Daraus  folgt,  dass  wenn  der  ammus  donandi  fehlt,  also 
wenn  der  Ehemann  aus  Irrthum  einen  insolventen  Schuldner 
annimmt,  lediglich  die  regelmässigen  dotalrechtiichen  Wirkun- 
gen des  Versprechens  eintreten^). 

1)  Bedenken  kann  allerdings  der  WorÜaat  d'er  L.  41  $;  3  D.  cit  erre- 
gen: quod  Bciens  tale  nomen  secutas  videretnr,  womach  also  die 
unbedingte  Haftung  des  Mannes  gerade  umgekehrt  von  seinem  Wissen 
abhängig  gemacht  su  werden  scheint.    In  der  That  aber  isl  der  Sinn 
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Wir  kÖBneo  uns  demnach  im  Folgenden  auf  den  Fall  der 
nluihträglioh  eintretenden  Zahlungsunfähigkeit  beschränken,  den 
wir  nun  noch  in  Bezug  auf  Einzelheiten  näher  zu  erörtern  ha- 
ben; und  zwar  fassen  wir  dabei  zunächst  das  freiwillige  Dotal- 
Yersprechen  ins  Auge.^ 

S.   HO. 

^Die  an  und  für  sich  unbedingte  Haftung  des  Mannes  ist  hier, 
wie  wir  eben  gesehen  haben,  aus  Gründen  der  Billigkeit  modi- 
fizirt,  aber  auch  nur  modifizirt,  nicht  völlig  ausgeschlossen: 
dem  Mann  darf  kein  Vorwurf  daraus  gemacht  werden ,  wenn 
er  dem  Schuldner  mit  Rücksicht  auf  die  eigenthümliche  Be- 
schaffenheit der  Forderung  eine  angemessene  Schonung  wider- 
fahren lässt,  er  soll  also  auch  für  die  etwaigen  nachtheiligen 
Folgen  derselben  nicht  verantwortlich  sein.  Weiter  erstreckt 
sich  die  Modifikation  nicht  ^),  und  keineswegs  ist  der  Mann 
von  aller  Verantwortlichkeit  frei,  wodurch  ja  die  Dosbestellung 
selbst  geradezu  illusorisch  gemacht  werden  würde.  Er  ist 
vielmehr  verantwortlich,  wenn  er  ein  üebermass  der  Schon- 
ung hat  eintreten  lassen,  wie  es  durch  die  Beschaffenheit  der 
Forderung  nicht  veranlasst  war,  und  wie  er  es  unter  gleichen 
Umständen  in  seinen  eigenen  Angelegenheiten  nicht  anwenden 
würde;  namentlich  also  z.  B.  wenn  er  den  Augenblick  voller 
Zahlungsfähigkeit  ungenützt  verstreichen  lässt. 

Die  modifizirte  Haftung  des  Mannes  dauert  ferner  nur  so 
lange,  als  die  Forderung  in  ihrer  ursprünglichen  Gestalt* 
besteht    Durch  jede  rechtliche  Aenderung  verliert  sie   ihren 
eigenthümlichen  Charakter;   der   Gesichtspunkt  der   Liberalität 
tritt  zurück;  es  ist  nunmehr  einfach  ein  gewöhnliches  Schuldge- 
schäft vorhanden,    das  durchaus   nach  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen behandelt  wird;  es  tritt  also  Auch  die  unbedingte  Haft- 
ein anderer,  nämlich  der:  weil  der  Mann  die  Zablangsanfähi^keit  des 
Schuldners  wissen  konnte,  sich  also  die  Folgen  selbst  zuzuschreiben  hat. 
1)  Vgl.  namentlich  den  Wortlaut   der  L.  33  D.   cit.,   wo   ausdrücklich 
von  „praecipitare'S  „urgere  ad  solutionem*'  die  Rede  ist;  femer  L.  49 
D.  h.  t,  wo  auch  bei   einer  Geldschuld  culpa  des  Mannes  vorausge- 
setzt wird;  L.  20  S*  2  D.  depact   dot  (23  4);  bezfiglich  des  Schwie- 
gervaters insbesondere  L.  30  S-  1  D*  boI.  mat.  (24,  3);  Meyerfeld 
a.  a.  0.  S.  115;  Hasse  a,  a,  0«  geht  offenbar  za  weit 
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nng  des  Mannes  wieder  ein.  Es  gehören  hieher  die  Handlun- 
gen des  Gläubigers,  welche  die  römischen  Juristen  bezeichnen 
als  nomen  debiioris  sequi  ^).  Als  solche  kommen  namentlich  in 
Betracht : 

1)  die  Novation.  Durch  sie  geht  die  alte  Schuld  mit 
ihrer  Eigenthümlichkeit  unter;  die  an  ihre  Stelle  tretende  aber 
entbehrt  dieser  Eigenthümlichkeit  und  gibt  zu  irgend  welcher 
Schonung  des  Schuldners  keinen  Anlass  '). 

Dass  die  Litiscontestation  in  dieser  Beziehung  anders 
zu  behandeln  ist,  scheint  mir  unzweifelhaft  zu  sein,  da  durch 
dieselbe  bekanntlich  die  Eigenthümlichkeiten  der  geltend  ge- 
machten Forderung  nicht  beseitiget  werden. 

2)  Das  Beitreiben  von  Zinsen  3);  und  zwar  gehört  hie- 
her nach  meiner  Meinung  sowohl  der  Fall,  wenn  die  Verzinsung 
der  Forderung  von  Anfang  an,  als  wenn  sie  erst  später  ausbe- 
dungen war,  und  ebenso  natürlich  auch  das  Beitreiben  gesetz- 
licher Zinsen  nach  L.  30  §.  1  C.  de  dotis  prom.  (f),  11).  Denn 
wer  Zinsen  beitreibt,  der  könnte  offenbar  ebenso  gut  das  Kapi- 
tal beitreiben;  sobald  jenes  geschieht,  tritt  der  Charakter  der 
Liberalität  zurück,  das  gewöhnliche  negotium  dagegen  in  den 
Vordergrund  *). 

3)  Das   Annehmen    eines    Bürgen   oder   Pfandes.     Die 

Quellen  erwähnen   diesen  Fall  zwar  nur  in  Beziehung  auf  die 

separatio  bonorum^),    Dass    diese  Entscheidung   aber   auch  auf 

^as  periculum  dotis  bezogen  werden  muss,  ist  mir  nicht  zweifel- 


1)  In  L.  41  §.  3  n.  h.  t.  wird  aomen  eequi  in  Heziig  auf  Delegation 
schon  von  der  einfachen  Annahme  dea  Schuldners  gesagt. 

2)  L.  35  D.  h.  t.  Ans  dem  angegebenen  Grunde  muss  der  Satz  auch 
gelten,  wenn  die  Novation  schon  vor  Eingehung  der  Ehe  geschlos- 
sen ist. 

3)  L.  71  D.  h.  t.  Die  Beschränkung  dieser  Stelle  auf  den  Fall  der  De- 
legation halte  ich  für  ganz  unzulässig  und  willkürlich. 

4)  Man  könnte  fragen ^  warum  hienach  das  Gewicht  auf  das  exigere 
gelegt  sei  und  nicht  vielmehr  schon  das  blosse  Zinsen  versprechen 
genüge.  Darauf  ist  zu  antworten,  dass  ja  auch  dem  Zinsenverspre- 
chen gegenüber  noch  l^achsicht  geübt  werden  kann,  dadurch  allein 
also  der  Gesichtspunkt  der  Liberalität  nicht  zurückgedrängt  wird. 

5)  L.  10  S*  U  D-  cle  separ.  (42,  6). 
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hftft.  Denn  im  Verhältniss  zum  Bürgen,  geschweige  denn  fflr 
die  aciio  hypothecaria  kommt  der  besondere  Charakter  der  Haupt- 
schuld gar  nicht  in  Betracht;  der  Bürge  hat  keinerlei  Anspruch 
auf  Schonung,  und  wenn  sie  ihm  der  Mann  gleichwohl  gewährt, 
so  thut  er  das  ganz  ebenso  auf  eigene  Gefahr,  wie,  nach  der 
ausdrücklichen  Bemerkung  der  angeführten  Stelle,  wenn  er 
einen  insolventen  Bürgen  annimmt. 

4)  Endlich  aber  ist  hier  auch  die  Acceptilation  zu  er- 
wähnen, die  allerdings  nicht  eigentlich  unter  den  Begri£f  des 
nomen  dehitoris  sequi  fallen  kann,  aber  ganz  dieselbe  dotalrecht- 
liehe  Wirkung  hat.  Der  Grund  ist  der,  dass  durch  Acceptila- 
tion wie  durch  Zahlung  die  Schuld  aufgehoben  wird,  so  dass 
also  ihr  gegenüber  die  Zahlungsfähigkeit  des  Schuldners  füglich 
gar  nicht  mehr  in  Betracht  gezogen  werden  kann  ^). 

Nicht  das  Gleiche  kann  vom  pactum  de  non  petendo  gesagt 
werden,  da  dasselbe  in  seiner  Wirkung  von  der  Acceptilation 
wesentlich  verschieden  ist.  Vielmehr  muss  vor  Allem  der  Fall 
ausgeschieden  werden,  wenn  das  pactum  sofort  dem  Dotalver- 
sprechen  angefügt  oder  doch  noch  vor  Eingehung  der  Ehe  ab- 
geschlossen wird.  Hier  wird  nämlich  die  Forderung  selbst  ofifen- 
bar  nur  mit  dieser  Beschränkung  dotal,  die  Frau  muss 
das  Pactum  also  anerkennen,  und  so  weit  es  die  Geltendma- 
chung der  Forderung  beschränkt,  ist  von  einer  Haftung  des 
Mannes  keine  Rede').  Ganzanders  verhält  es  sich,  wenn  das- 
selbe zu  einer  Zeit  abgeschlossen  wird,  da  dos  jam  mulieri 
acquisita  est.  Alsdann  braucht  die  Frau  dasselbe  offenbar  nicht 
zu  ihrem  Nachtheile  anzuerkennen,  die  Dos  kann  dadurch  so  we- 
nig wie  durch  irgend  eine  andere  einseitige  Handlung  des  Mannes 


1)  Ist  die  Acceptilation  schon  vor  Eingehung  der  Ehe  abgeschlossen,  so 
tritt  nnn  überhaupt  eine  Dos  nicht  ein,  ohne  dass  von  einer  Verant- 
wortlichkeit des  Mannes  irgendwie  die  Rede   sein  könnte,   da   er  ja 

'  da8  Versprechen  eben  so  gut  auch  gar  nicht  hätte  annehmen  können. 
L.  36,  49  D.  h.  t.  L.  66  D.  «ol.  mat  |24,  3). 

2)  Die  Forderung  ist  also  hier  in  Wirklichkeit  gar  nicht  dotal,  oder 
wird  es  erst,  wenn  die  Wirkung  des  pactum  wegfällt.  L.  12  %.  1, 
L.  20  S.  2,  L.  32  S*  1  D.  de.  pact.  dot.  (23,  4)  L.  31  §•  1  !>•  »ol. 
mat  (24,  3>.  Hieher  ist  wohl  auch  L.  4  $.  22  D.  de  doli  except. 
(44,  4)  zu  beziehen. 


aufgehoben  oder  rermindert  werden.  Auf  der  mdem  Seite  aber 
ist  schlechterdings  kein  Grund  einzusehen,  warum  durch  eine 
solche  nachträgliche  Verabredung  die  Haftung  des  Mannes  ge- 
steigert werden  sollte;  von  einem  nomen  debUoris  seqm  kann 
hier  offenbar  keine  Rede  sein.  Ich  glaube  also,  dass  ein  sol- 
ches Pactum  überhaupt  keine  dotalrechtliche  Wirksamkeit  hat, 
der  Mann  haftet  so  wie  er  auch  ohne  Pactum  gehaftet  hätte  und 
haftet  daher  nicht,  sofern  Umstände  vorhanden  sind,  welche 
.  auch  abgesehen  von  jener  Uebereinkunft  ihm  die  Verantwort- 
lichkeit für  die  unterlassene  Beitreibung  abgenommen  hätten. 

Es  ist  nun  noch  die  Frage  zu  erörtern,  nach  welchen 
Grundsätzen  die  Haftung  des  Mannes  für  eine  dötU  causa 
cedirte  Forderung  zu  behandeln  sei?  Dass  sich  dieser  Fall 
von  dem  der  Delegation  gerade  auch  in  dieser  Beziehung  we- 
sentlich unterscheidet^  scheint  unzweifelhaft  zu  sein.  Denn  bei 
der  Delegation  wird  der  Ehemann  Gläubiger,  und  dadurch 
dass  er  eine  Forderung  hat,  ist  zugleich  auch  schon  die  Dos 
bestellt;  das  Beitreiben  ist  dem  gegenüber  lediglich  etwas  fakti- 
sches. Daraus  haben  wir  gefolgert,  dass  das  pericuium  nominis 
hier  schlechthin  den  Mann  treffen  müsse. 

Ganz  anders  verhält  sich  dies  bei  der  Cession.  Hier  erhält 
der  Mann  lediglich  den  Auftrag,  eine  fremde  Forderung  gel- 
tend zu  machen.  Nicht  die  Forderung  ist  also  in  doie^  son- 
dern dieser  Auftrag  selbst,  beziehungsweise  das  durch  dessen 
Realisirung  erlangte  Objekt.  Wird  daher  der  Auftrag  vom  Manne 
nicht  erfüllt,  so  kann  offenbar  seine  desfallsige  Haftung  nur  nach 
den  gewöhnlichen  Grundsätzen  von  der  cuipa  in  concreto  beur- 
theilt  werden.  Dieses  Resultat  steht  denn  auch  mit  dem  geschrie- 
benen Rechte  im  vollkommensten  Einklang  ^)}^ 

1)  L.  49  pr.  D.  8ol.  mai  (24,  3).  Wenn  am  Schlüsse  dieser  Stelle  an- 
gedeatet  wird,  dass  an  and  ffir  sich  der  Frau  die  Wahl  sastehe,  ob 
sie  den  Mann  dotis  oder  mandati  judicio  in  Anspruch  nehmen 
wolle,  80  würde  daraas  folgen,  dass  der  Mann  entweder  fttr  cnlpa 
in  concreto  oder  für  omnij  culpa  hafte  Dieses  Resultal  iat 
aber  praktisch  kaum  denkbar;  wir  werden  vielmehr  annehmen  mfls- 
sen,  dass,  auch  wenn  die  Frau  aus  dem  Mandate  klagt,  nur  culpa 
in  concreto  in  Betracht  kommen  könne.  Vgl.  übrigens  auch  L.  11 
C.  de.  pact.  conv.  (5,  14). 
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$.  UOa. 
.Die  bisher  besprochenen  Grundfiätee  können  dnroh  beson- 
dere Uebereinkunft  swischen  Mann  und  Frau  abgeändert  wer- 
den.   So  ist  namentlich: 

1)  selbstverständlich  die  Verabredung  zulässig,  durchweiche 
der  Mann  das  periculvm  schlechthin  übernimmt^). 

2)  Ebenso  unterliegt  aber  auch  die  umgekehrte  Verabre« 
düng,  wodurch  die  Frau  das  pericütum  roUständig  übernimmt, 
keinem  Bedenken.  Namentlich  kann  beim  freiwilligen  Dotal- 
yersprechen  diese  Nebenverabredung  vorkommen  mit  Rücksicht 
auf  solche  Handlungen ,  welche  an  und  für  sich  das  volle  peri- 
culutn  auf  den  Mann  übertragen  würden,  (Novation  u.  s.  w.) 
wobei  natürlich  der  Mann  immer  noch  für  Dolus  verantwortlich 
bleibt.  Auch  wird  nach  allgemeinen  Grundsätzen  das  pericuhim 
dann  die  Frau  treffen,  wenn  sie  zu  einer  jener  Handlungen  dem 
Manne  den  Auftrag  ertheilt  hat. 

So  hat  denn  namentlich  auch  die  im  Auftrage  der  Frau 
erfolgende  Aoceptilation  des  Dotalversprechens  ohne  Unterschied 
zwischen  Delegation  und  freiwilligem  Versprechen  die  Wirkung 
den  Mann  seiner  Haftung  zu  entbinden,  d.  h.  die  Dos  um  den 
Betrag  der  Forderung  zu  vermindern.  Doch  tritt  diese  Wirkung 
hier  nicht  ipso  jvre  ein;  denn  dies  würde  voraussetzen,  dass 
durch  blossen  Vertrag  unter  den  Ehegatten  während  der  Ehe 
eine  Minderung  der  Dos  eintreten  könnte,  was  nach  früheren 
Attsnihrungen  nicht  möglich  ist.  Das  Verhältniss  ist  also  vid- 
mehr  so  au&ufassen,  dass  zwar  die  Forderung  an  und  fllr  sich 
in  doie  verbleibt,  gerade  wie  wenn  der  Mann  aus  freiem  Ent- 
schlüsse acceptilirt  hätte,  die  Frau  aber  auf  Grund  des  von  ihr 
ertheilten  Auftrages  verpflichtet  ist,  die  geschehene  Acceptilation 
anzuerkennen,  so  dass  sie  also  auch  die  Restitution  des  Schuld- 
betrages nicht  mit  Erfolg  beanspruchen  kann')."^ 


1)  L.  6  D.  de  pact.  dot.  (23,  4).  Wird  verabredet,  dass  die  Dotalsaehe 
bei  der  Reatitntion  ihren  ursprttngKcfaen  Schatznngswerth  haben  müsse, 
so  liegt  darin  eine  üebemahme  des  pericnlom  deieriorationis. 

2)  Dies  ist  der  Sinn  der  von  Ulpian  herrülirenden ,  aber  nicht  gans  in 
seinem  gewöhnlichen  Stile  geschriebenen  L.  38  D.  h.  i  0er  Satz 
„hoc  ipsum  in  dotem  converti  qnod  mnlier  mandati  Jndido  obligata 
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8-  111. 
(  In  der  vorstehenden  Erörterung  Ober  das  periculum  Hominis 
ist  cler  Fall  unberOcksichtiget  geblieben,  wenn  die  Frau  selbst 
das  Dotal versprechen  geleistet  hat  oder  Erbin  des  'ursprünglichen 
Schuldners  geworden  ist.  Denn  in  der  That  unterscheidet  sich 
dieser  Fall  in  seiner  praktischen  Behandlung  ganz  wesentlich 
von  den  übrigen  Fällen. 

Der  Mann  ist  hier  nämlich  von  aller  Haftung  schlecht- 
hin frei,  und  zwar  ohne  Unterschied,  ob  ein  freiwilliges 
Versprechen  vorliegt  —  welcher  Fall  als  der  häufigere  in  den 
Quellen  allein  entschieden  ist  —  oder  ob  die  Frau  etwa  von 
ihrem  Qläubiger  in  dotem  delegirt  sei;  ohne  Unterschied  ferner, 
ob  das  freiwillige  Versprechen  in  der  ursprünglichen  Grestalt 
geblieben  ist,  oder  ob  ein  nomen  debitrids  sequi  stattgefunden 
hat;  ohne  Unterschied  endlich,  ob  die  Zahlungsunfähigkeit  von 
Anfang  an  vorhanden  war  oder  erst  später  eingetreten  ist. 
Auch  der  Acceptilation  und  der  vertragsmässigen  Uebernahme 
des  periculum  von  Seiten  des  Mannes  kann  hier  eine  Wirkung 
nicht  beigelegt  werden. 

Die  Rechtfertigung  aller  dieser  Sätze,  welche  sich  nur  theil- 
weise  auf  ausdrückliche  Quellenzeugnisse  ^ )  berufen  können, 
liegt  in  Folgendem: 

Gegenüber  dem  exiraneus  promissor  (mit  Inbegriff  des  Vaters 
der  Frau)  tritt,  wie  wir  oben  gesehen  haben,  der  Gesichtspunkt 
der  berechtigten  Schonung  ein  und  hat  eine  Modifikation  der 
an  und^  ftlr  sich  unbedingten  Haftung  des  Mannes  zur  Folge. 
Nun  wird  allerdings  diese  Rücksicht  der  Schonung  ganz  beson- 
ders  auch    der  Frau  selbst  gegenüber   zur  Geltung  gelangen; 


est,  darf  nicht  etwa  so  verstanden  werden,  als  werde  der  Ansprach 
des  Mannes  gegen  die  Fran  ex  mandato  dota),  was  ja  ganz  undenk* 
bar  wäre,  sondern  der  Gedanke  ist  der:  die  mandatsmfissige  Ver- 
pflichtung der  Fran  kommt  auch  dotalrechtlich  in  Betracht,  nämlich 
in  der  oben  beschriebenen  Weise.  Man  hat  dabei  nicht  nöthig,  mit 
Oernburg  Compensation  S.  159  an  einen  eigenthümlichen  Fall  der 
Retention  za  denken. 
1)  L.  41  S.  4,  L.  33  D.  h.  t.,  L.  66  §  7  D.  sol.  mat.  (24,  3)  >  L  81  D. 
pro  socio  (17,  2)« 
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alleiii  dietist  hier  nicht  das  entscheidende  Moment.  Vielmehr  wäre 
es,  ganz  abgesehen  von  aller  berechtigten  oder  unberechtigten  Scho- 
nung, juristisch  unzulässig,  wenn  die  Frau  vom  Manne  im  Judi- 
cium de  «fo/^  Ersatz  dessen  verlangen  wollte,  was  sie  ihm  selbst 
schuldig  ist,  aber  bis  jetzt  nicht  geleistet  hat.  Die  Dotalklage,  welche 
lediglich  rei  restiiuendae  gratia  vorhanden  ist^),  würde  dadurch 
diesen  Charakter  vollständig  verlieren  und  der  Frau  einen  po- 
sitiven Gewinn  auf  Kosten  des  Mannes  verschaffen.  Darum 
kann  die  Frau,  welche  ihr  Versprechen  zur  Zeit  der  Anstellung 
der  Dotalklage  noch  nicht  erfüllt  hat,  lediglich  Acceptilation  be- 
anspruchen. Diese  aber  kann  sowohl  dem  solventen  als  dem  in- 
solventen Schuldner  geleistet  werden  und  darum  kommt  die 
Zahlungsfähigkeit  der  Frau  überhaupt  hier  nicht  in  Betracht  Da- 
rüber scheint  denn  auch  gar  niemals  eine  Meinungsverschieden- 
heit unter  den  römischen  Juristen  bestanden  zu  haben,  während 
bekanntlich  noch  Julian  dem  Manne  die  unbedingte  Haftung 
für  die  vom  Schwiegervater  versprochene  Dos,  freilich  im  Wider- 
spruche mitSabinus,  aufgebürdet  hatte.  ^) 

Aus  dem  angegebenen  Grunde,  dass  nämlich  die  dotalrecht- 
liche  Verpflichtung  des  Mannes  gegenüber  der  Frau,  welche 
ihr  Versprechen  nicht  erfüllt  hat,  immer  nur  auf  Acceptilation  ge- 
richtet sein  kann,  rechtfertigen  sich  die  übrigen  vorhin  aufge- 
stellten Sätze,  ganz  von  selbst.    Namentlich  kann 

1)  kein  Unterschied  bestehen  zwischen  dem  freiwilligen 
Versprechen  und  der  Delegation,  da  auch  im  letzteren  Falle 
die  Frau  immer  nur  Acceptilation  beanspruchen  kann  '). 

Ebenso  kommt  dieser  Grundsatz  auch  dann  zur  Anwend- 
ung, wenn  die  Frau  den  ursprünglichen  Dotalschuldner  b  erbt 
hat;  auch  hier  trifft  den  Mann  schlechthin  kein  pericuium  und 
zwar  weder  für  die  Zukunft,  noch  für  die  Vergangenheit*). 

2)  Eben  deshalb  müssen  hier  alle  die  Handlungen,  welche 
als  nomen  debiiricis  sequi  erscheinen  würden,  ohne  Einfluss  blei- 


1)  L.  25  S  1  !>•  qnae  in  fraud.  cred.  (42,  8) 

2)  L    33  D.  h.  t 

3)  In  der  That  spricht  auch  die  L  33  D.  cit.  ganz  allgemein. 

4)  L.  41  $.4  D.  h.  t,  L.  66  D.  sol.  onat.  (24,  3).  In  beiden  SieUen  wird 
Labeo  als  Aatorität  apgelOhrt,  .  •* 
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ben.  Denn  der  Widerspruch,  welcher  in  dem  Vcriäageii  der 
Frau  läge,  Restitution  resp.  Ersatz  zu  erlangen  flir  das,  was  sie 
selbst  nicht  geleistet  hat,  bleibt  ja  auch  hier  bestehen. 

3)  Was  die  Acceptilation  des  Dotalversprechens  während 
der  Ehe  anlangt,  so  muss  zunächst  einem  Missrerständnisse 
Hasse's^)  entgegeagetreten  werden,  welcher  dieses  Geschäft 
überhaupt  für  unzulässig  erklärt,  weil  darin  eine  anticipirte  Rück- 
gabe der  Dos  liegen  würde.  Allein  die  Geschäfte,  durch  wdbche 
Dotalobjekte  während  der  Ehe  an  die  E*rau  restituirt  werden, 
sind  in  den  Quellen  nirgends  für  nichtig  erklärt,  es  ist  viel- 
mehr nur  ausgesprochen,  dass  ihnen  keine  dotalrecbtliche  Wir- 
kung zukomme.  Demnach  wäre  auch  die  Acceptilation,  so- 
ferne  sie  nicht  als  Schenkung  erscheint,  an  und  für 
sich  zwar  giltig,  aber  die  acceptilirte  Forderung  verbliebe  gleich- 
wohl ihrem  Werthe  nach  in  doie. 

Nun  steht  zwar  die  Acceptilation  in  ihrer  Wirkung  auf  das 
Schuldverhältniss  der  Zahlung  gleich,  aber  sie  ist  doch  keine 
wirkliche,  sondern  nur  eine  imaginäre  Zahlung.  Die  Frau,  de- 
ren Schuld  durch  Acceptilation  getilgt  ist,  hat  eben  nicht  ge- 
zahlt, und  sie  darf  daher  auch  ohne  Verletzung  des  aequiu»  me- 
lius aus  der  Acceptilation  nicht  die  nänüichen  Ansprüche  ablei- 
ten, wie  aus  der  Numeration.  Darum  kann  dadurch  auch  keine 
Veränderung  in  der  Haftung  des  Mannes  herbeigeführt  werden ; 
und  da  nun  naturgemäss  nicht  etwa  nochmalige  Acceptilation 
im  Judicium  de  dote  verlangt  werden  kann ,  so  ergibt  sich  von 
selbst,  dass  durch  Schulderlass  während  der  Ehe  die  Dos  auch 
formell  um  diese  Forderung  vermindert  wird,  da  eben  nicht  ein- 
mal der  formelle  Anspruch  auf  Acceptilation  übrig  bleibt. 

Allerdings  aber  kann  der  Schulderlass  während  der  Ehe 
aus  besonderen  Gründen  nichtig  sein,  namentlich  wenn  er 
donationis  causa  erfolgt  ist^j.  Alsdann  dauert  die  Schuld  fort, 
aber  in  Beziehung  auf  das  ptriculum  tritt,  wie  sich  von  selbst 
versteht,  gar  keine  Aenderung  ein;  der  einzige  praktische  Un- 
terschied, der  aber  in  der  That  rein  formeller  Natur  ist,  besteht 
darin,  dass,  wenn  keine  Zahlung  erfolgt,  im  Judicium  de  dote 
Acceptilation  verlangt  werden  kann. 

1)  Güterroeht  S.  277. 

2)  L.  5  S*  1  !>•  de  don.  i.  y.  et  uz*  (24,  1). 


SBÖ 

4)  An  den  bisher  entwickelten  Sätzen  kann  nun  auch  meines 
Erachtens  durch  besondere  Verabredung  nichts  geändert  wer- 
den; mit  anderen  Worten:  der  Mann  kann  die  Haftung  für  das 
Dotalversprechen  der  Frau  nicht  einmal  freiwillig  übernehmen. 
Denn  ein  solcher  Vertrag  würde  eben  geradezu  gegen  die  Bil- 
ligkeit Verstössen,  welche  diesen  ganzen  Gegenstand  beherrscht 
und  von  jeher  beherrscht  hat.  Der  Sinn  des  Uebereinkommens  wäre 
kein  anderer  als  der,  dass  der  Mann  Ersatz  leisten  müsse  fQr  et- 
was, was  die  Frau  ihm  schuldet,  aber  nicht  gezahlt  hat.  Das  wäre 
aber  nicht  mehr  Ersatz^  sondeni  Schenkung.  Durch  solche  Schen- 
kung aber  kann,  wie  schon  oben  bemerkt,  ganz  abgesehen  vom 
Schenkungsverbote  unter  Ehegatten ,  die  Dos  weder  geschaffen 
noch  vermehrt  werden  i). 

Das  Resultat  ist  demnach:  bezüglich  der  von  der  Frau  ver- 
sprochenen Dos  haftet  der  Mann  nur,  soweit  Erfüllung  ein- 
getreten ist;  er  haftet  nicht  für  die  dos  promüsa^  sondern  ledig- 
lich für  die  dos  numerata^  für  diese  natürlich  verschieden,  je 
nach  Verschiedenheit  des  Oegenstaudes.  Das  Versprechen  selbst 
ist  also  gleichsam  nur  formell  in  doie^  und  insoferne  kann  Accep- 
tilation  desselben  verlangt  werden.  Materiell  ist  nur  die  Leistung 
in  dote.  Auf  diesen  Gegensatz  zwischen  dos  numeraia  und  dos 
promissa  weist  bereits Papinian  in  L.  81  D.  pro  socio  (17,2)  hin: 


1 )  Ich  halte  diese  Oründe  für  so  darchschlagend,  daee  ich  aach  an  dem 
allerdings  ganz  allgemeinen  Aasdracke  Ulplaos  in  L  6  D.  de  pact. 
dot.  (23,  4)  keinen  Anstoss  nehme,  denselben  vielmehr  auf  die  vom 
Dritten  versprochene  Dos  beschränke.  In  der  That  ist  vorher  die 
Rede  von  dem  nomen  debitoris  qui  dotem  promisit,  so  dass  sich 
der  stillschweigende  Gegensatz  ganz  von  selbst  ergibt.  —  Mit  dem 
oben  im  Texte  and  schon  früher  aafgestellten  Satze ^  dass  durch 
Schenkung  des  Mannes  die  Dos  nicht  vermehrt  werden  könne,  steht 
nicht  im  Widerspruche  die  L.  2  C.  de  dote  canta  (5,  15).  Denn  hier 
ist  nur  aasgesprochen  ^  dass  das  ,,quod  de  suo  maritas  constante 
matrimonio  donandi  animo  in  dotem  adscripsit*^  unter  umständen 
von  den  Erben  des  Mannes  geleistet  werden  müsse,  nicht  aber, 
dass  es  als  Dos  geleistet  werden  müsse.  Es  liegt  eine  gewöhnliche 
Schenkung  vor,  welche  äusserlich  mit  der  Dos  in  Verbindung  ge- 
setzt ist)  aber  in  rechtlichen  Beziehungen  (Form  und  Widerruflich- 
keit)  als  Schenkung  zu  behandeln  ist  Vgl.  auch  L.  4  C.  de.  dot. 
prom*  (5,  11). 
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ganz  ausdrücklich  ist  derselbe  ausgesprochen  in  der  früher 
Fielfach  auf  jegliche  promissio  doiis  bezogenen  und  daher  ganz 
falsch  verstandenen  L  t  C.  dedoie  caulaet  non  numerata  (5, 15). 
Severus  et  Antoninus  A.  A.  Dionysiae: 
Dotem  numeralio  non  scripiura  dotalis  instrumenti  facU\  ei  ideo 
non  ignoras  ita  demutn  le  ad  peHUonem  dotis  admitli  posse^  si  do- 
tem  a  te  re  ipsa  daiam  probatura  es^)  — 
Praktiscli  äussert  sich  denn  der  Gegensatz  bezüglich  der 
Haftung  namentlich  auch  in  der  verschiedenen  Beweislast.  Wo 
den  Mann  das  periculum  nominis  trifft,  hat,  wie  sich  von  selbst 
versteht,  die  Frau  lediglich  die  Bestellung  der  Dos,  d.  h.  die 
Leistung  des  Versprechens,  nicht  aber  dessen  Erfüllung  zu  be- 
weisen, welche  ja  dotalrechtlich  ganz  irrelevant  ist;  Sache  des 
Mannes  ist  es  vielmehr,  zu  beweisen,  dass  ihn  hinsichtlich  der 
unterlassenen  Beitreibung  eine  Verantwortlichkeit  nicht  treffe. 
Wo  dagegen  das  Dotalversprechen  von  der  Frau  selbst  geleis- 
stet  ist,  hat  sie  auch  die  Numeration  zu  beweisen,  da  diese 
gerade  Voraussetzung  des  Restitutionsanspruches  ist  Dabei  er- 
gibt sich  dann  die  Frage,  in  wiefeme  dieser  Beweis  durch  ein 
vom  Manne  ausgestelltes  Empfangsbekenntniss  geliefert  werden 
könne.  Ueber  diesen  Punkt  enthält  bekanntlich  das  spätere 
Recht  eigenthümliche  Bestimmungen^).  Die  nähere  Erörterung 
derselben  kann  ich  indessen  hier  nicht  als  in  meiner  Aufgabe 
liegend  betrachten.  Denn  sie  stehen  offenbar  mit  den  allgemei- 
neren Bestimmungen  über  die  Beweiskraft  von  Schuldurkunden 
und  Empfangsbekenntnissen  und  über  die  quet^ela  resp.  exceptio 
non  numeratae  peamiae  in  einem  viel  zu  engen  Zusammenhange, 
als  dass  sie  ausserhalb  desselben  befriedigend  dargestellt  werden 
könnten.  — 

Ganz  die  nämlichen  Grundsätze  müssen  übrigens  auch  dem 
Vater  der  Frau  gegenüber  zur  Geltung  kommen,  wenn  dieser 
ein  Dotalversprechen  geleistet  hat  und  nach  getrennter  Ehe  die 


1)  Vgl.  über  diese  Stelle  und  die  L.dl  D.  cit.  Has^e  Güterrecht  S.  281 
bis  288-,  dessen  Erklärung,  namentlich  der  ersteren  Stelle,  wohl  kaum 
ganz  befriedigend  ist.  Vgl.  auch  L.  3  C.  de  falsa  causa  (6,  44), 
L.  52  D.  h.  t 

2)  L.  3  C.  de  dot.  caut  (ö,  15) ;  NoveUe  100  Kap,  2« 
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Dotalklage  auflielltf  sei  es  allein ,  sei  es  a^funcia  (iäae  persona. 
Auch  hier  haftet  der  Maaa  lediglich  für  dos  numeraia^  nicht  für 
dos  proikissa^  während,  wenn  umgekehrt  die  Frau  allein  zur 
Dotalklage  berechtiget  ist,  den  Mann  nach  den  oben  entwickel- 
ten- Grundsätzen  wenigstens  eine  modifizirte  Haftung  trifft  Man 
könnte  hier  also  sagen:  die  Haftung  des  Mannes  sei  in  pendenti^ 

S.  112. 

Von  den  nothwendigen  Verwendungen,  welche  der 
Mann  auf  die  Dotalobjekte  macht,  gilt  bekanntlich  nicht  nur  im 
klassischen,  sondern  auch  noch  im  justinianischen  Rechte  der 
Satz,  dass  sie  doiem  ipso  Jure  minuunt.  Die  impensae  utiles  dage- 
gen konnten  nach  klassischem  flechte  nur  retentionsweise  gel- 
tend gemacht  werden;  Justinian  hat  diese  Retention  abgeschafft, 
dagegen  dem  Manne  die  actio  tnandati  beziehungsweise  negotio- 
rum gestorum  contraria  verliehen*). 

In  diesem  Zusammenhange  nun  haben  wir  uns  lediglich 
mit  der  ersteren  Art  der  Impensen  und  ihrer  eigeuthümlichen 
Wirkung  zu  beschäftigen.  Dabei  ist  aber  sofort  folgende  Ab- 
gränzung  der  Untersuchung  hervorzuheben.  Die  römischen  Ju- 
risten haben  nach  ihrer  Art  da,  wo  sie  die  dotalrechtliche  Be- 
handlung der  Impensen  erörtern,  zugleich  auch  den  allgemeinen 
Begriff  derselben  und  den  Gegensatz  zwischen  den  Gewinnungs- 
kosten, welche  an  dem  Rohertrag  abzurechnen  sind,  und  den  auf 
das  Kapital  selbst  gemachten  Verwendungen  in  die  Untersuchung 
hereingezogen;  und  so  kommt  es,  dass  uns  der  Titel  de  impen- 
sis  in  res  dotales  facUs  (25,  1)  eine  ergiebige  Ausbeute  gerade 
fUr  diese  allgemeinen  Begriffe  und  Gegensätze  darbietet 

Nun  kommt  aber  denselben  eine  viel  umfassendere  Anwen- 
dung auch  auf  anderen  Gebieten  des  Privatrechtes  zu ,  und  es 
müsste  demnach  nicht  nur  als  überflüssig,  sondern  auch  als  ein 
systematischer  Fehler  erscheinen,  wenn  diese  allgemeine  Materie 
hier  in  diesem  speziellen  Zusammhange  besprochen  würde. 
Mit  demselben  Rechte  müssten  dann  auch  allgemeine  Erörter- 
ungen über  den  Begriff  der  Accessionen,  der  Früchte  u.  s.  w. 
verlangt  werden. 


1)  -L.  uo    §  5  C.  de    r.  u.  a.  \5,  13). 
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Indem  ich  also  Tielmehr  »aeh  hi«r  die  Begfifb  und  Oe- 
gensäize  selbst  als  feststehend  und  bekannt  T^ransselEe,  be- 
Bchrftnke  ich  mich  darauf,  im  Folgenden  die  eigenthtlmliche  do- 
talreehtliche  Behandlung  der  impensas  neoessatiae  sn  er- 
ürtern. 

§.  113. 

Die  eben  angeführte  Aeqderung  des  neuesten  Rechtes  in 
Bezug  auf  die  nützlichen  Verwendungen  beruht  in  ihrem  letzten 
Grunde  nicht  auf  einer  fortschreitenden  JBntwicklui]^  ixn  Einzfd- 
nen,  —  obschon  ja  gar  kein  Zweifel  bestehen  kann,  dass  sich  der 
Mann  mit  jenen  Klagen  formell  und  materiell  in  einer  weit  günsti- 
geren Lage  befindet,  als  mit  den  Retententionen  des  klassischen 
Rechtes.  Allein  dieser  praktische  Unterscliied  ist  doch  nur  zufallig ; 
in  Wirklichkeit  dagegen  handelt  es  sich  um  einen  ganz  anderen 
Gegensatz,  um  den  Gegensatz  in  der  AufifassuAg  der  Dos  selbst. 

Für  das  klassische  Recht  waren  selbständige  Anspfüche 
des  Mannes  wegen  der  Dotalimpensen  geradezu  undepkbi^. 
Denn  jeder  solche  Anspruch  setzt  nothwendig  voraus,  d^s  die 
Sache,  auf  welche  die  Verwendung  gemacht  ist,  wenigstens 
materiell  eine  fremde  sei,  d.  h.  dass  sie  zur  Zeit,  da  die  Ver- 
wendung gemacht  wird,  wenn  auch  noch  formell  im  Eigentbum 
des  Verwendenden  stehend,  doch  schon  einem  Andern  geschul- 
det wird.  Wo  aber  die  Sache  we^e^  formell  noch  mat^i,eU 
fremd  ist,  da  können  die  vom  Eigenthümer  darauf  genpiaphten 
Verwendungen  schlechterdings  weder  ai^  dem  Gesichtspunkte 
des  Mandates  noch  aus  dem  der  negotiorum  gestio  einem  Dritten 
aufgerechnet  werden. 

Allerdings  kann  auch  schon  nach  klassischem  Rechte  der 
Mann  bezüglich  der  Dotalobjekte  als  negotiorum  gestor  der  Frau 
erscheinen,  aber  —  und  das  ist  eben  charakteristisch  und  dient 
zur  Bestätigung  des  Gesagten  —  erst  nach  beendigter  Ehe 
nach  enstandener  Dotalobligation.  Wenn  er  alsdann  fortfährt, 
die  Dos  zu  verwalten,  sp  ist  das  nunmehr  eine  Verwaltung  von 
materieU  fremden  Sachen  und  Angelegenheiten,  worauf  denn 
auch  die  Grundsätze  der  negotiorum  gestio  unbedenklich  ajUge- 
wendet  worden  sind  '). 

I)  L.  31.  pr.  D.  de  neg.  gest  (3,  5) 


am 

Weon  (Jaber  das  juatiniamsche  Recht  dem  Ife^ae  aueh 
wegea  seiner  Verwaltwg  wäitreud  der  £he  jene  Klagen  einr&iMi4> 
so  liegt,  depo  gaoi»  entschied  ea  (üe  veränderte  und  nur  iiicht 
consequent  durchgeführte  Auffassung  vom  Wesen  der  Dos  w 
Grunde^  vpa  welcl^er  sqhoo  wiederholt  im  Verlaufe  dieser  Dar- 
stellung die  Rede  gewesen  ist,  die  Anschauung,  welche  ihren 
kür^e^ten  und  prägnantesten  Ausdruck  in  dem  bekannten  gatee 
Justini^ai^O  gefunden  hat,  dass  die  res  dotaks  naturalU^  inmu- 
Ueris  permanserunt  potestaie.  Es  ist  die  Anschauung,  welche  in 
der  Dos  wesi^tlich  nur  an  vertrautes  Gut,  in  dem  Manne  eiinen 
qualifizirtep  Verwalter  desselben  erblickt,  der  also  auch,  indem 
er  Verwendi^ngen  macht,  dabei  swar  nach  formeller  Aaffassung  — 
legum  subtüUate  —  seilten  eigenen,  in  Wirklichkeit  aber  und  nach 
aatüjcUcher  An3cbaum}g  fremden  Sachen  gegenüber  steht. 

Diese  aligemeinen  Bemerkungen,  die  sich  allerdings  nicht 
anf  d^^  pnpmsae  necessarise  beschränken,  glaubte  ich  hier  voraus- 
sohlten  zu  müssen,  um  für  die  folgende  Uutersndiung  dei» 
Weg  zu  bahuen. 

S.  114. 

„Die  auf  das  Kapital  gemachten  nothwendigen ,  d.  h.  zur 
Erhaltung  desselben  dienenden  Verwendungen  vermindern  den 
Werth  des  Kapitals  um  ihren  Betrages  ^^  ^^  zunächst  eine  ganz 
natürliche,  wirthschaftliche  und  so  zu  sagen  rechnerische  Anscban- 
ung»  Die  fortgeschrittene  Wirthschaftslehre  mag  dieselbe  ver- 
werfen und  das  Postulat  aufstellen,  dass  das  Kapital  selbst  aocb 
seiof  Unterhaltuqgskqsten  erzeuge,  —  den  Römern  war  diese 
Anschauung  ohne  Zweifel  fremd*  Sie  mach^a  einen  durchgrei- 
fenden Unterschied  zwischen  den  eigentlichen  Produktionskosten, 
welche  das  Erträgniss  mindern,  und  den  Unterhi^tungskosten 
des  Kapitals,  welche  aus  diesem  selbst  zu  bestreiten  sind,  das- 
selbe also  vermindern. 

Ein  gegebenes  Kapital,  welches  Unterhaltungskosten  verur- 
sacht, ist  hiernach  beim  Ablauf  einer  gegebenen  Zeit  um  den 
Betnag  der  .inzwischen  gemachten  Verwendungen  kleiner,  als 
es  ^m  Anfang  war.    Es   ist  natürlich  möglich,  dass  diese  Mitt- 
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AetMng  tuktlsch  ausgeglichen^  bilanzirt  wird  durch  eine  wäh- 
rend derselben  Zeit  eingetretene  Eapitalsyermehrung  —  Acces- 
sionen u/  8.  w. ;  allein  dadurch  wird  die  Minderung  selber  nicht 
ungeschehen  gemacht. 

Demnach  beträgt  denn  auch  das  Dotalkapital  im  Augenblicke 
der  beendigten  Ehe  um  die  Summe  der  während  der  Ehe  ge- 
machten hnpensae  necessariae  weniger  als  im  Augenblicke  der 
Bestellung  der  Dos  ohne  Rücksicht  auf  gleichzeitig  eingetretene 
Vermehrungen. 

Damit  ist  nun  an  und  für  sich  noch  in  keiner  Weise  gesagt, 
dass  eine. solche  Kapitalsverminderung  auch  rom  Rechte  be- 
rücksichtiget werden  müsse,  dass  also  namentlich  der,  welcher 
d€^  Kapital  einem  Dritten  zu  restituiren  hat,  berechtiget  sd, 
den  zu  erstattenden  Betrag  unter  Abzug  der  Verwendungen  2u 
berechnen. 

Es  ist  vielmehr  möglich ,  dass  die  Grösse  und  der  Umfttng 
des  Schuldobjektes  mit  Rücksicht  auf  einen  bestimmten  Zeit- 
punkt ein  für  allemale  rechtlich  fixirt  ist,  so  dass  der 
Schuldner  eben  gerade  den  Betrag,  nicht  mehr  und  nicht  weniger 
zu  restituiren  hat,  der  in  jenem  Augenblicke  vorhanden  ist. 

Diese  Behandlung  tritt  zum  Beispiel  beim  Darlehen  ein, 
welches  ja  auch  dem  Empfänger  impensae  necessariae  verursachen 
kann.  Allein  die  zu  restituirende  Summe  steht  hier  unabänder- 
lich fest,  indem  sie  mit  der  erhaltenen  Summe  schlechthin  iden- 
tisch ist:  Minderungen  kommen  hier  rechtlich  so  wenig  in  Be- 
tracht als  Mehrungen. 

Ganz  die  nämliche  Behandlung  würde  nun  auch  bei  der  Dos 
eintreten,  wenn  für  den  Umfang  derselben  rechtlich  nur  der 
Zeitpunkt  der  Bestellung  massgebend  wäre.  Alsdann  mfisste 
der  Mann  ganz  nach  Art  des  Darlehensschuldners  gerade  so 
viel  zurückgeben,  als  er  erhalten  hat:  alle  Mehrungen  des  Ka- 
pitales würden  ausschliesslich  zu  seinem  Vortheile,  alle  Minder- 
ungen ausschliesslich  zu  seinem  Nachtheile  gereichen.  Nun 
geht,  zwar  wie  schon  öfter  erwähnt  und  durch  die  vorhergehenden 
Erörterungen  wohl  auch  bewiesen  ist,  das  römische  Recht  aller- 
dings nicht  etwa  von  dem  entgegengesetzten  Standpunkte  aus, 
dass  sich  der  Umfang  der  Dos  ausschliesslich  nach  dem  Zeit- 
punkte der  Auflösung  der  Ehe  bestimme,    der  Mann  also  aur 


flir  die  alsdann  noch  Torhandene  Bereicherung  verantwortlich 
Bei.  Von  diesem  Standpunkte  aus  wOrde  der  Abzug  der  impen- 
sae  neoessariae  allerdings  selbstverständlich  sein ,  aber  er  würde 
doch  nur  eine  ganz  llactische  Bedeutung  haben;  es  liesse  sich 
niofat  si^en:  dos  impensis  neceuariis  ipso  jure  mhmitur. 

Die  Auffa8§ung  des  rümischen  Rechtes  ist  vielmehr  die,  dass 
was  der  Mann  doHs  causa  erhalten  hat,  nicht  nur  die  factische, 
sondern  auch  die  rechtliche  Grandlage  filr  die  Bestimmung  der 
Dos  ist  und  bleibt,  dass  aber  dieselbe  zugleich  auch  rechtlich 
als  fm  lebendiges  Kapital  erscheint,  welches  nicbl  nur 
thatsächlich .  sondern  auch  rechtlich  zunehmen,  abnehmen  und 
schwinden  kann,  dessen  natttrliche  Bewegungen  auch  auf  sei- 
nen 'jurislischeD  Umüang  reagiren  und  dessen  definitiTe  Fest- 
setzung daher  auch  erst  am  Ende  stattfinden  kann^). 

Der  Satz  also :  impensae  necessariae  dotem  ipso  Jure  minuuni 
spricht  zunächst  lediglich  aus,  dass  die  natürliche  Auffassung 
vom  Einflüsse  der  nothwendigen  Verwendungen  auf  die  GrMse 
des  Dotalkapitales  auch  rechtlich  anerkannt  sei:  „was  dotis 
nomine  an  die  Frau  zu  restituiren  ist,  also  die  Dos  in  diesem 
Sinne,  beträgt  um  die  Summe  der  impensae  necessariae  weniger, 
als  das,  was  der  Mann  doHs  causa  erworben  hat/^ 

Es  wird  dabei  nur  noch  die  Bedeutung  des  ipso  jure  näher 
zu  bestimmen  sein.  Den  Gegensatz  desselben  bildet  nun  allerdings 
im-  Allgemeinen  das  /actum  hominis^  die  freiwiUige  Thätigkeit  des 
Menschen;  jede  rechtliche  Wirkung,  welche  als  solche  unab- 
hängig ist  von  menschlicher  Thätigkeit,  tritt  ipso  Jure  ein. 

Im  Einzelnen  ist  dann  aber  innerhalb  dieses  allgemeinen 
Gegensatzes  die  Bedeutung  des  ipso  Jure  verschieden ,  je  nach 
Inhalt  und  Form  des  gegenüberstehenden  factum  hominis. 

Dieses  letztere  kann  zunächst  sein  „obrigkeitliche  Thätig- 
k^^S  —  dann  bezeichnet  das  ipso  oder  auch  mero  Jure  diejenigen 
rechtlichen  Wirkungen,  welche  unabhängig  von  dem  Willen  des 
Magistratus  eintreten,  also  entweder  bxx{Jus  civile  beruhen  oder  o/ß- 
cio  Juäicis  continentur^  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  sie  auch  in  an- 
derer Beziehung  ipso  Jure  eintreten  oder  nicht'). 

1)  Vgl  L.  178  $  I  D.  de  V.  S. 

2)  Vgl.  L.  1.  pr.  D.  qoib.  mod.  asasfr.  (7,4),  L.  9  $.  ID.  osufr.  quem- 


Diesea  Sion  bat  das  ip9^  Jvre  in  aiiMrem  flctee  offlbafcm' 
nicht.  Denn  einmal  lässt  sich  eatocbie^hn  nicht  Bachweiaen, 
daas  etwa  die  retenHo  propter  mp$niot  {uHlei)  auf  prftloriBcheni 
Rechte  berahte;  es  fehlt  hier, also  in  de»  Tbat  der  G^genaaii, 
um  dessen  willen  das  ipso  jure  einer  besoodem  Harrorhebnog 
bedurft  blatte.  I>a»u  kommt  aber,  dass  die.röimsehen  Juristen 
aus  der  ipao  jure  eintretenden  Minderung  der  Dos  Sblgerangen 
f4>leitßn  ^  >i  welche  ganv  entschieden  anf  eine  weseDilicb  andere 
Bedeutung  des  ipeo  jure  hinwmen. 

Zan6cbst  verwandt  nit  dem  eben  besproebenen  Gegenalae, 
wenn  auch  etgenthümlich  nuanchrt,  ist  der  Gegensate  zwischen  ipeo 
j^re  und  6pe  excepHom:  er  ist  mit  jenen  verwandt ,  weil  auch 
die  Esbeeption  auf  einer  Thätigkeit  des  Magistrats  beraht;  er  ist 
aber  doch  in  anderer'  Beaehung  selbständig,  weil  er  sich  nildit 
anf  die  materielle  Seite  der  Rechtssätse)  sondern*  nur  auf  die 
Ferai  üirer  proaessualen  Wirksamkeit  beaieht.  Aach  ein  Reehts- 
•als,  welcher  dem  jus  cwHe  angehört,  kann  möglicherweise  nctr 
0pe  exceptionis  wirken,  und  umgekehrt  wirken  die  Binreden 
brt  kmae  fidei' judiciis  regelmäasig  olme  Znthnn  des  Magistrats, 
in  SOfeme  ihre  Berücksichtigung  offtäo  jndMs  beruht. 

Aus  diesem  Gesichtspunkte  wird  nun  uneer  fiatz  häufig  auf* 
gefhast  und  erklärt.  Man  denkt  dabei  an  den  Gegensatz  der 
retetulkmes  propter  impensos  uHlesj  welche  man  als  mit  den  Sxoeptio* 
aen  nahe  verwandt  betrachtet,  und  beruhigt  sich  demnach  bei 
der  Vorstellung:  gewisse  Impensen  konnten  nadi  klassieheili 
Rechte  nur  in  der  Form  der  Retention  (Ettception )  geltend  ge- 
macht werden,  bei  anderen  dagegen  war  diese  Form  nicht  noth- 
wendig.  Damit  verbindet  sich  dann  aber  zugleich  noch  (fie  andere 
Vorstellung,  die  der  ersteren  gleichsam  zur  materiellen  Grand- 
läge  dient,  nämMch  die,  dass  der  Mann  bezü^ch  der  Impensen 
Gläubiger  der  Frau  sei.  Diese  seine  Oegenfcorderung  nun 
macht  er  bald  retmendo  {ope  exoepüome)  geltend,  bald  dagegen 
wurd  dieselbe  ipso  jure  berücksichtiget  80  ist  dann  die  Annahme 
nicht  nur  naheliegend,  sondern   eigentlHoh   ganz  unabweisbar, 

ad.  cav.  (7,  9),  L.  t  $.  5  D.  qaod  fals.  tot.  (27,  6),  L  1  $.  9  0.  de 
snperf.  (43,  18),  L.  16  pr.  D.  de  minor  (4,  4). 
1)  Z.  6.  L.  5  $  2  D.  de  pact.  dot  (23,  4). 
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4^^^  der  Sata :  d^  im$en$i$  necessarm  ipsa  Jur^  minuUur  wit  d^m 
mfiem  S»tee :  eampemaüo  fit  ipso  jyre  weaentlicb  idesliacb,  Tiel- 
leiebt  der  erste  Anwendmigsfall  eiines  spü^terhin  veraUgemeinej:- 
tea  Prio^ipes  gewe&eflQ  iat.  . 

Diese  AuffsAsuog  halte  ioh  |Ür  gaiv  enf scbiedea  falsch«  Sepn 
einmal  ist  von  einem  selbständigen  Aospivche  des  Mannes 
wegen  impensae  überall  keine  Rede,  wie  ich  bereits  obei  aus- 
geführt habe,  und  schon  aus  diesem  Grunde  kann  von  einer 
ipso  Jure  sich  vollziehenden  Compensation  hier  nicht  gespropbep 
werden^). 

Dazu  kommt  aber,  dass  der  Gegeosatsi  von  ipso  jyre  uod 
Qpe  exceptionis  gerade  hier  keine  Bedeutung  hat.  In  einer  Klage, 
welche  so  sehr  auf  das  aeguius  melius  gestellt  ist,  wie  die  Dot^i- 
tüage,  lassen  sich  Exceptionen,  welche  ihren  Stoff  aus  dem 
Dotalverh&ltnisse  selb  st  hernehmen  —  und  das  wäre  doch 


1)  Bedenken  könnte  allenfalls  erregen  die  L.  5  §•  2  D.  de  pact  do(. 
l23,  4):  etai  couvenerii  ne  ob  iropensos  necesearias  ageretnr,  pac- 
tum non  est  servandam,  quia  tales  impensae  dotem  ipso  jore  roinu- 
nnt.     Allerdings  kann  die  Geltendmachung  der  impensae  necessariae 

'  tiach  nach  klasstschem  Rechte  im  Wege  der  Klage  erfolgeti,  nttmlfcli 
dorokf  du  condictio  inHebttl ,  Wdcbe  dem  Manne  zü^t^bt,  #lefn'n  ^ 
die  Dos  ohne  Abzug  der  impensae  reitltofit  hiCt.  Vi  IM  üb»  v#oM 
einleuehteiid ,  daaa  m  dicM  Ki«ge  hier  «iokt  gedacki  seii  kann 
Vielinebr  bin  idi  ttberieiigt,  das»  das  Wort  ageretnr  intarpolict  iot 
itUretinereturoder  deduceretur;  diese  Worte  konnten  von  eioemklassv- 
schen  Juristen  hierum  so  unbedenklicher  gebraucht  werden,  als  wir  gleich 
sehen  werden,  dass  diethatsächliche  Verwirklichung  des  Satzs  ipso  jure 
dos  minuitur  regelmässig  in  einem  retinere  bestand.  Dass  dem  klassi- 
schen Rechte  eine  selbständige  Klage  auf  Ersatz  der  impensae  nec^ssariafe 
niAbikArtnt  war,  ergibt  sich  tnverlfissig  ans  dem  Woi^tlautä  der  L. 
ttft.  $;  5  0.  de  r.  u.  a  (ö,  13>  I>ort  ftrkKrt  Jastinlan  ausiM^- 
liol^  dsM  eorsi  er  die  aetio  mandati  resp.  negottorom  gestorum  ein- 
führe (non  aba  re  est  —  mandati  aaionem  a  nostra  aactoritata  — 
indnlgeri).  Mag  sich  das  auch  zunächst  nur  auf  die  impensae  util^s 
beziehen,  so  folgt  daraus  doch,  dass  auch  bezüglich  der  necessariae 
jene  Klagen  früher  nicht  zustanden.  Denn  einmal  wäre  mir  bei  der 
entgegengeeetzen  Ansicht  undenkbar,  dass  nicht  auch  wegen  der  utiles 
wenigstens  die  actio  mandati  sollte  zugestanden  haben,  die  sich  im  Ge- 
gentheil  hier  immer  noch  viel  leichter  rechtfertigen  Hess  als  dort^  dann 
aber  würde  sich  auch  wohl  Justinian  anders  haben  ausdrucken  müssen. 
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hier  der  Fall  —  kaum  denken^),  und  es  iat' daher  im  Wbm 
(}rade  nnwahrscheiDlieh,  dass  der  Sata :  impensae  necessariae  ip99 
ivre  äotem  minuvnt  7on  der  Jarisprudenz  aufgestellt  sein  sollte, 
nm  diessen  äusserlich  gar  nicht  zum  Vorscheine  kommenden  Ge- 
gensatz zu  bezeichnen.  Dazu  hfttte  die  Bemerkung:  ines^  hat 
impensas  actimi  de  äoie  vollkommen  genügt. 

Am  wenigsten  aber  darf  man  dabei  etwa  an  den  formeilen 
Gegensatz  der  Retentionen  denken;  denn  wie  unten  noch  näher 
nachzuwasen  sein  wird,  waren  diese  überhaupt  gar  keine  Excep- 
tionen,  wenigstens  im  Sinne  des  fHlheren  Rechtes  nicht:  wenn 
sie  überhaupt  in  der  Formel  der  Dotalklage  besonders  erwähnt 
wurden,  was  ich  entschieden  bezweifle,  so  müsste  man  sie  sich 
äoch  als  einen  selbständigen ,  von  den  Es:ceptionen  ganz 
verschiedenen  Bestandtheil  derselben  denken.  Wird  aber  die 
reienüo  propfer  impensa$  utiles  ganz  ebenso  wenig  ope  excepHonU 
geltend  gemacht,  wie  der  Abzug  der  impensae  necessariae^  so 
kann  auch  das  ipso  jvre  nicht  aus  diesem  Gegensatze  erklärt 
werden.  Endlich  aber  deutet  die  Art  und  Weise,  wie  die  römi- 
schen Juristen  unsern  Satz  praktisch  anwenden,  die  Schwierig- 
keit, welche  ihnen  diese  Anwendung  theilweise  verursacht  — 
wovon  sofort  weiter  die  Rede  sein  wird  —  ganz  entschieden 
auf  eine  andere  Auffassung. 

Als  ipso  jure  eintretend  werden  nun  aneh  diejenigen  reeht- 
Kchen  Wirkungen  bezeichnet,  welche  eintreten  ohne  vermit- 
telnde Thätigkeit  desjenigen^  zu  dessen  Yortheil  oder  Nachtheil 
sie  gereichen;  das  factum  hominis^  weiches  den  Gegensatz  bildet, 
bezeichnet  hier  also  ein  Rechtsgeschäft  oder  allgemeiner 
eine  Handlung  des  Betbeiligten'). 

So  wird  namentlich  der  Ausdruck  ipso  jure  gebraucht  zur 
Bezeichnung  von  rechtlichen  Wirkungen,  welche  auf  unmittel- 
barer und  unvermittelter  gesetzlicher  Vorschrift  beruhen,  wie 
z.  Z.  in  dem  Satze:  nomina  ipso  Jure  inier  heredes  sunt  divisa^  im 


1)  Vgl.  auch  I..  21  D.  sol.  niat.  ^24,  3). 

2)  Auch  der  Gegensatz  zwischen  ipso  jure  und  ope  ezceptionis  gehört 
in  gewisser  Beziehung  hieher,  da  auch  das  £zcipiren  eine  Handlang 
des  Beklagten  ist.  Allein  dieser  Gesichtspunkt  ist,  wie  sich  aas  dem 
oben  Gesagten  ergibt,  nicht  erschöpfend. 


ClegenMttie  ra  d«r  doroh' Tbätigkeit  der  Erben  herbeisaftth- 
renden  Theilnng  der  flbrigen  an  and  ftlr  sich  gemeinschafttiohen 
NochlasBobjekle. 

Ferner  aber  bemchnet  der  Ausdruck  ipso  Jure  solche  Wir. 
kaagen,  wetebe  auf  begrifflicher  Nothwendigkeit  be- 
ruhen ,  so  dass  sie  weder  durch  eine  Willenserklärung  der 
Beftbeiligten  erst  herbeigeführt  zu  werden  brauchen,  noch  durch 
eine  entgegengesetzte  Willenserklärung  ausgeschlossen  werden 
können  ^). 

In  (fiesen  beiden  Fidlen  tritt  demnach  ipso  Jure  dasjenige 
ein^  was  nicht  ausbleiben  kann,  sei  es  yermöge  gesetz- 
licher,  sei  es  vermöge  logischer  (juristischer)  Nothwendigkeit. 

Von  einer  auf  gesetzlicher  Vorschrift  beruhenden  Nothwen« 
digkeit  nun  kann  bei  unserem  Satze  keine  Rede  sein,  da  wir 
auch  nicht  den  entferntesten  Anhaltspunkt  dafür  haben,  dass 
er  durch  irgend  ein  Gesetz  geschaffen  oder  geregelt  wor* 
den  sei. 

Wohl  aber  hat  das  ipso  Jure  hier  nach  meiner  Ueberzeug- 
ung  die  andere  Bedeutung;  es  bezeichnet  die  begriffliche 
Nothwendigkeit.  — 

Ich  kann  dabei  nicht  umhin,  einen  vergleichenden  Blick  auf 
das  Peculium  zu  werfen ,  welches  ja  von  den  römischen  Juri* 
sten   ebenfalls   als   lebendiges  Kapital  bezeichnet  wird. 

Bei  dem  Peculium  nun  findet  sich  keine  analoge  Bestimmung 
über  die  impensae  necess(niae\  es  ist  überhaupt,  so  viel  ich  findeh 
kann,  von  der  Behandlung  der  Impenseu  dabei  gar  keine  Rede; 
denn  die  L.  51  pr.  D.  de  pecul.  wird  doch  kaum  hieher  gezogea 
werden  können.  Dashat  seinen  Grund  offenbar  darin,  dass  bezüg- 
lieh  des  Umfangsdes  Peculium,  sofeme  dasselbe  dem  Gläubiger  haf- 
tet, ausschliesslich  nur  ein  Zeitpunkt  massgebend  ist,«  nämlidider 
der  Condemnation.  Soweit  in  diesem  Augenblicke  ein  Peculium  vor- 
banden ist,  haftet  es,  ohne  dass  irgend  ein  anderer  Zeitpunkt  als 
mitbestimmend  in  Betracht   käme,  —  abgesehen    natürlich  von 


1)  Vgl.  ».  B.  L.  17  $.  2D.  pro  socio  (17,  2),  L.  2  $  8  D.  de  boo.  poss. 
MC.  tab.  (37,  11)  L.  6  S  1,  L.  8  pr.  D.  de  pec.  leg.  (33,  8),  L.  84 
D.  de  op.  lib.  (38,  1). 

2)  L.  40  pr.  D.  de  pec.  (15,  1). 


dem  Falle,  doloser  Venniiideniji^.  Bben  d^ebalb  kann  Imr  wem 
einem  ^so  jwre  mimä  keine  Rede  sein.  Denn  jede  Vermnider- 
ung  beruht  auf  der  Vergleicbung  zweier  Grössen.  Nnn  kanih 
nan  zwar  allerdiags  den  beutigen  Bestand  des  Peealinm  ver- 
gleioben  mit  dem  gestrigen,  ab^  da  dieser  gestrige  Bestand 
recbtlich  völlig  irreleraiit  ist,  so  hat  auch  diese  Vergleiohang 
nnr  eine  faetiscbe  Bedeutnog,  gerade  wie  die  Vevg^ciinBg 
dea  VernnögeBS  einer  gewissen  Person  in  zwei  Tencbiedenen 
Zeitpunkten.  Auch  die  eigenen  Forderungen  des  Herrn  Termin* 
dem  daher  das  Peculiam  nieht  ipsojurey  ^  das  werde  g^icb- 
falls  eine  rechtlieb  relevante  Vergleicbung  vor  and  naeh  Bn^ 
stebung  der  Schuld  voraussetzen;  sondern  der  Herr  hat  nn 
das  Recht)  sieh  zum  Vorans  bezahlt  zn  machen,  ein  Recht,  wel- 
ches auf  dem  Satze  beruht,  dass  bd  Pecaliarforderungen  ledig- 
Uoh  die  Braevention  entsoheidai  Weim  daher  znwetten  auch 
der  Abzug  der  eigenen  Forderungen  des  Herrn  als  tp«o  jun 
mindernd  bezeichnet  wird,  so  handelt  es  sich  dabei  gar  nicht 
um  die  Vergleicbung  zweier  realer  Grössen  in  zwei  ver- 
schiedenen Zeitpunkten,  sondern  nm  die  Vergleicbung  einer 
realen  und  einer  idealen  Grösse  in  einem  und  demselben  Zeit^ 
punUe:  das  Peculiom,  sofsroe  es  den  übrigen  GUUibigero  haf- 
teliy  also  für  diese  überhaupt  in  Betracht  kommt,  ist  um,  dc^  Be* 
trag  der  Forderung  des  Herrn  kleiner,  als  es  sein  würde^  wenn 
diese  Forderung  nidit  existirte  odto  das  Praeventioosreobt  des 
Herrn.,  wie  z.  B.  bei  der  actio  tributoria,  nicht  stattftnde.  In 
dieseai  Sinne  kann  mau  offenbar  auch  von  der  Fordecnng  jedes 
aodem  vorgehenden.  Gläubigers  sagen^  dass  aie  da»  Peculinm 
zum  Naobtheile  der  folgenden  Gllkibiger  vermindere« 

In  der  That  hat  i^so  der  Satz  pecuihm  nasdtw^  criscii^  i^ 
cret€H^  mariiur  mit  Rücksicht  a«f  die  actio  äepecuHo  gar  keine  spe- 
zifisch juristische  Bedeutung,  das  Hinschwinden  des  PeeuÜnm 
gereicht  dem  Gläubiger  zum  Naehtheil,  wie  die  Zunahose  zum 
Vortheil,  aber  gerade  in  demselben  rein  fikctischen  Sinne,  in 
welchem  das  nämliche  auch  von  der  Vermehrung  und  Verminder- 
ung des  Vermögens  des  Schuldners  gesagt  werden  kann« 

Von  einem  eigentlich  juristischen  Leben  des  PecuUum 
könnte  nur  dann  die  Rede  sein,  wenn  für  den  Umfang  dessel- 
ben  zunächst   ein   gewisser  firüherer  Zeitpunkt,    z.  B<  der  der 


ifiäter  bis  %n  einetn  gewissen  a&deni  Zeitpunkte,  z.  B.  LifiBcofi- 
tesMkm  oder  Verartheilttiig,  eintretenden  VerftnderQngeD,  Mehr- 
ungen und  Minderungen  in  Mitberücksiohtigting  gezogen  wor- 
den. Alsdann  würde  sieh  BatnentHeh  auch  die  Frage  nach  dem 
Binflaase  der  Verwendungen  ergeben  haben,  und  wir  würden 
ohne  Zweifel  in  den  Quellen  den  Satz  lesen :  peeuHum  necetsarik 
impensis  ipso  jwre  minuitur  ^). 

S.  115. 

J^  handelt  sich  nun  aber  weiter  um  die  practiscbe  Anweiir 
düng  und  Gestaltung  unseres  Satzes. 

Die  Bedeutung  desselben  ist,  wie  wir  gesehen  haben,  die, 
dass  die  Dos  um  den  Betrag  der  Impensen  weniger  beträgt 
alß  das  ursprünglich  bestellte  Dotalkapital.  Wäre  uun  dieses 
stets  eine  Summe  gleichartiger  BestandtheUe,  also  namentlich 
Geld,  so  könnte  sich  die  Minderung  einfach  und  ganz  buch- 
stäblich ▼ollziehen,  indem  man  von  jener  Summe  die  der  Im- 
pensen abzöge;  der  Rest  wäre  alsdann  in  äoie^). 

Allein  diese  Voraussetzuiig  tritt  eben  nur  in  gewissen  Fäl- 
len ein.  Die  Dotalobjekte  sind  regelmässig  in  natura^  nicht  nur 
ihrem  Weiihe  nach  in  dote\  es  kann  demnach  das  eben  erwähnte 
Terfahren  nur  eintreten,  wenn  von  Anfeng  an  Geld  oder  son- 
stige Fungibilieu  als  Dos  bestellt  sind  oder  wenn  eine  dos  aes- 
timata  vorliegt. 

Dabei  ist  aber  sofort  zu  bemerken,  dass  die  Impensen  kei- 
neswegs etwa  blos  an  den  Sachen  in  Abzug  gebracht  werden 


1)  Allerdings  ist  in  den  Quellen  von  einer  ipso  jure  eintretenden 
Minderung  des  P^caÜum  oder  vielmehr  der  Pecnliarsachen  am  den 
Betrag  der  Forderungen  des  Herrn  die  Rede,  wenn  nftmlich  dassel- 
be Gegenstand  eines  Vindicationslegates  ist.  L.  6  $.  4.  L.  8  pr.  %.  1 
D.  de  pecul.  leg.  (33,  8)  Allein  hier  bernht  die  Minderung  nicht 
sowohl  auf  der  Kator  des  Pecnlinm,  als  auf  derjenigen  des  Vin- 
dicationslegates, und  läset  also  einen  Vergleich  mit  unserem  dotal- 
rechtliehen  Satse,  der  mit  der  Vindication  nichts  zn  schaffen  hat, 
In  keiner  Weise  an.    Vgl.  Dernbnrg,   fompens.    S.  126  ff. 

2)  L.  5.  pr.  D.  de  impena.  (25,  t). 


könneD,  auf  welobe.sie  gemacht  sind,  sondern  aueb  an 
Soferne  daher  nur  überhaupl  Geld  m  dou  isl,  können  daran 
alle  aaf  irgend  welche  andere  Doialobjekto  gemachten  Verwen- 
dungen abgerechnet  werden'). 

Abgesehen  nnn  aber  7on  diesem  Falle  ist  ein  so  zu  sagen 
arithmetischer  Ab^ug  der  Impensen  von  den  Dotalsachen  ans- 
geschlossen )  da  man  eben  nicht  Ungleichartiges  von  Ungleich- 
artigem subtrahiren  kann. 

In  der  That  lautet  ja  auch  der  Satz  selbst  gar  nicht:  res 
doialis^  sondern  dos  fninuUvr\  diese  Verminderung  der  Dos  be- 
steht aber  in  Verminderung  der  Dotaleigenschaft,  so 
dass  die  Sache  gana  oder  theil weise  aufhört,  in  doie  zu  sein. 

Dies  würde  sich  demnach  in  der  practischen  Durchführung 
so  gestalten )  dass  der  Mann  nicht  die  ganze  Sache,  sondern 
nur  eine  Quote  dolis  causa  zu  restituiren  brauchte.  Die  Berech- 
nung derselben  könnte  dabei  natürlich  keiner  prinzipiellen 
Schwierigkeit  unterliegen. 

Ganz  die  nftmliche  Behandlungsweise  tritt  z.  B.  beim  Vermächt- 
niss  des  Pecnlium  ein,  wenn  Schulden  des  Sklaren  vorhanden 
sind*). 

In  Beziehung  auf  die  Dos   würde   diese   an   sich  voUkoui- 

I)  L.  56  S*  3  D.  h.  L  Wenn  Ulpiim  in  L.  5  pr.  D.  de  inapeos.  (25, 
1>  sagt:  proindc  si  aesümata  corpora  in  dotem  data  sint^  ipso  jore 
dos  deminaitar  per  impensas  necessarias,  so  kann  das  natürlich  nicht 
den  Sinn  haben,  als  ob  auch  die  auf  die  res  aestimatae  gemachten  Impen- 
sen  berücksichtiget  würden.  Vielmehr  ist  an  den  Fall  zu  denken, 
dass  auch  andere  nicht  aestimirte  Sachen  in  dotem  gegeben  sind. 

2}  Die  L.  5  pr.  D.  de  imp.  (25,  t)  scheint  mir  von  Dembnrg  a.  ft. 
0.  S.  133  ff.  nicht  richtig  anfgefasst  an  sein.  Der  Jarist  sagt: 
der  Satz,  recessarias  iinpensas  etc.  kann  vernünftiger  Weise  nicht 
bedeuten,  dass  die  Dotalsache  physisch  verkleinert  werde ,  denn  von 
einer  Sache  kann  nicht  Geld  abgezogen  werden.  Vielmehr  (ce- 
terum)  würde  dieser  Satz,  buchstfiblich  angewendet  nur  bedeuten,  dass 
die  Dotaleigenschaft  der  Sache  schwinde  oder  ganz  aufhöre.  Damach 
verschwindet  also  auch  der  angebliche,  an  sich  kaum  glaubliche  Wi- 
derspruch mit  der  U  6  D.  de  peoul.  leg.  (33,  8) ,  wo  das  „deminai 
singnla  corpora^^  eben  lediglich  in  dem  letzteren  Sinne  einer  recht- 
lichen, nicht  physischen  Minderung  der  corpora  gebraucht  ist  Siehe 
unten  S.  27  t  ff. 
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men  correkte  Behandlung  2u  der  Consequenz  fahren,  dass  jede 
Dotalsaebe  in  jedem  Augenblicke,  da  Impensen  darauf  gemacht 
werden ,  zu  der  entsprechenden  Quote  aufhören  würde  in  dote 
zu  sein ;  dass  sie  also  rollständig  aus  der  Dos  herausträte,  sobald 
ihr  Werth  durch  die  Summe  der  Verwendungen  aufgehoben  ist. 
Dieses  gänzliche  oder  theilweise  Erlöschen  der  Dotaleigenschaft 
mttsste  zugleich,  da  es  ipso  Jure  eintritt,  ein  definitives  sein. 

Dieses  letztere  Resultat  würde  aber  offenbar  mit  den  prak- 
tischen Bedürftiissen  wenig  im  Einklang  stehen.  In  vielen 
Fällen  werden  beide  Ehegatten  den  baaren  Ersatz  der  Impen- 
sen und  dagegen  ungeschmälerte  Restitution  der  Dos  vorziehen, 
um  so  mehr,  als  das  Miteigenthumsverhältniss ,  welches  sich  in 
Folge  der  ipso  jure  eintretenden  Hinderung  ergibt,  doch  auch 
nur  vorübergehender  Natur  sein  kann.  ^ 

Nun  ist  aber  bei  consequenter  Anwendung  der  oben  ge- 
wonnenen Sätze  gerade  diese  Möglichkeit  der  baaren  Ersatzlei- 
stung vollkommen  ausgeschlossen,  da  die  ipso  Jure  eintretende 
Minderung  weder  durch  gleichzeitigen  Ersatz  verhindert  noch 
dur<^  nachfolgenden  rückgängig  gemacht  werden  kann. 

Indem  man  sich  daher  aus  Gründen  des  practischen  Bedürf- 
nisses genötbig  sah,  von  dieser  Consequenz  abzugehen  und  der 
Frau  die  Befugniss  des  Baarersatzes  zu  verleihen,  musste  da- 
durch die  ganze  practische  Behandlung  des  Prinzipes  auf  eine  ' 
völlig  veränderte  Basis  gestellt,  ja  zuletzt  jenem  selbst  die  Spitze 
so  ziemlich  abgebrochen  werden. 

So  lange  nämlich  die  Frau  von  jenem  Brsatzrechte  Gebrauch 
machen  kann,  ist  nunmehr  jedenfalls  ein  Zustand  der  Pendenz 
vorhanden,  welcher  als  solcher  eigentlich  das  gerade  Gegen* 
theil  der  ipso  Jure  eintretenden  Wirkung  ist.  Die  Minderung 
tritt  jetzt  eben  nicht  mehr  ipso  Jure  ein,  da  sie  durch  eine  will- 
kOrliche  Handlung  der  Frau  ausgeschlossen  werden  kann.  Doch 
hielt  man  an  dem  Satze  selbst  noch  in  dem  Sinne  fest,  dass, 
wenn  die  Frau  von  ihrem  Rechte  innerhalb  der  ihr  gegönn- 
ten Frist  keinen  Gebrauch  machte,  die  Minderung  als  im  Au- 
genblicke der  Verwendung  eingetreten  behandelt  wurde,  und 
im  umgekehrten  Falle  das  Eintreten  der  Minderung  rückwärts 
als  ausgeschlossen  galt  Der  Ersatz  hatte  demnach  nicht  etwa 
den  Erfolg,  eine  neue  Dos  zu  begründen,  sondern  nur  den,  die 


yorbaodane  Dos  zy  erhAU^Q)  oder  wenn  «ma  di«*  Ifiid^nm^ 
^9  schon  eingetreten  I>elracbta9  will,  sie  mit  rQokwislieQkder 
Kraft  aufzuhebea  i^ad  cUe  Doa  also  bis  suoi  ursprttagUcbea  Be«* 
tnige  wieder  ^i;  veroiebreo. 

Dies  Alles  fiode  iob  ausgesfutochen  bei  Paullus  (Mra  VJ 

ad  FUmtium)  ^)« 

5i  iatUum  in  fimdum  dotalem  hr^emum  sii  per  pwie^  quwä  fun* 

das  est,  desit^e  eum  dotukm  ^s^e  Scaevota  notier  dicsbqi,  nisi 

mulier  $ponte  mariio  ißira  annum  impensas  oitulerit,  —  Quid  €ruo% 

si  muUer  impensa$  manfp  solvent^  uirum  crescei  dos  4m  ex  inteßro 

data  tndebiturt  Cujus  rei  mmifestior  iniquUat  est  in  fimdo  secmk- 

dum  Scaevökkß  nostri  sentenüam;  nam  si  desiml  doiaUs  esse^  pe^ 

terit  aäenari;  rursus  quemadmodum  poierU  fieri  daiaks  data  pe- 

cunia,  an  Jam  pecunia  in  doie  esse  videbiturf    El  magU  est  ^ 

ager  in  causam  dotis  revertaiur,  sed  interim  0Uewtio  fttndi  m* 

fubeatur* 

Soaevola  hatte  den  Satz  aufgestellt,  das  Dotalgmodstüiek, 

dessen  Werth  duroh  successire  Impensen  aufgewogen  wer4e) 

höre  auf  dotal  «a  sein,  falls  nicht  die  Freu  ianerhalb  eines  Jah» 

res  freiwilligen  JBrsatz  der  Verwendni^en  anbiete. 

Dieser  Satz  erregt  in  Paullus  den  2»weifel,  welobe  dotal- 
rechtlichen  Wirkungen  sich  daraus  ergeben?  Hat  nämlich  daa 
Gjfundstück  einmal  au^ebört  dotal  zu  sein ,  wie  kann  es*  dann 
wieder  dotcd  werden  dadurch,  dass  Geld  bezahlt  wird?  Mon 
möchte  also  yielmehr  annehmen^  dass  das  letztere  ala  SuriK>gat 
des  Grundstückes  in  dotß  sei«  Allein  damit  iat  der  Fnm  wenig 
gedient,  sie  will  sicM  ihr  Grundstück  tu  dote  erhidten«  Di^ 
rum  entscheidet  sich  Paullus  flir  die erstere  Alternative,  jedoch 
mit  einer  wesentlichen  Modifikation  in  der  Formulirung/  Dae 
Grundstück  wird  nicht  von  neuem  dotal,  als  wäre  es  neu  be^ 
stellt,  sondern  es  bleibt  dotal;  und  da  es  also  in  der  Zwischen- 
zeit ungewiss  ist,  ob  dasselbe  aufgehört  habe  in  dM  zu  sein 
oder  nicht,  so  kann  es  auch  inzwischen  nicht  reräussert 
werden  *). 


i)  L.  56  S*  3  D.  h.  U 

2)  Aus  dem  GedankeDgange,  wie  ich  ihn  eben  dargesteUt  habe,  ergibt 
sich  von  selbst,  dass  ich  ohne  alle  Textesänderung  im  einzelnen  die 
Reihenfolge  der  SAtae,   welche  offenbar  in  Unordnung  geraihen  ist. 


221 

Man  sieht,  wie  das  ganze  Verhältniss  dem  Juristen  einige 
Schwierigkeiten  bereitet  hat:  der  8B,tA:  das  ipga  Jure  tninuitur^ 
welcher  in  Bessiehung  auf  die  impewae  necessariae  festgehalten  wird, 
und  hinwiederum  das  Emlösungsrecht  der  Frau  lassen  sich  nicht 
wohl  rereiiügen,  und  zuletzt  ist  es  in  der  That  lediglich  eine 
Rücksicht  der  Billigkeit,  welche  für  die  eine  unter  mehreren 
möglieheo  (Auffassungen  entscheidet. 

Was  nun  aber  in  dem  Falle  gilt,  wenn  der  yolle  Werth 
der  DotalsaeheD  dureb  dielmpensen  aufgewogen  wird,  das  müsste 
conaequent  auch  zur  Anwendung  kommen,  wo  nur  eine  theil- 
weise  Werthminderung  vorliegt,  d.  h.  die  entsprechende  Quote 
der  Sache  würde  zwar  an  und  für  sich  aufhören  dotal  zu  sein, 
jedoch  80,  dass  durch  rechtzeitigen  Ersatz  der  Impensen  das 
ursprüngliche  Verhältnlss  mit  rückwirkender  Kraft  wieder  her- 
gestellt werden  kann. 

Gleichwohl  ist  dieser  Fall  ron  P  au  Uns  und  Ulpian  an- 
ders behandelt  worden ;  beide  sprechen  sich  darüber  ganz  über- 
einstimmend aus;  Paullus  in  den  Anfangsworten  der  L,  56 
ü.  h.  i. 
Quod  dicUur  impensas  necessatias  dotem  ipso  Jure  mh^uere  non  eo 
perHnet  utsi  /brie  fimdus  sit  in  doie^  desinat  aliqva  ex  pane  doialis 
eise^  seä  nisi  impensa  reddaiur  aui  pars  fitndi  aui  totus  reHneaiur; 

und  Ulpian  in  L.  5  pn  D.  de  impens.  {25^  1.) 
Quod  dicUur  necessarias  impensas  dotem  minuere^  sie  erU  aecipien-^ 
dum^  tU  et  Pomponms  aii^  non  ui  ipsae  res  corporaliter  deminuan» 
tur  tU  pu$afunätis  vel  quodeungue  aUud  corpus^  eienim  absurdum 
est  demmuUonem  corporis  fteri  propier  pecumam;  ceterum  haec 
res  faciet  desinere  esse  fundum  doiaiem  wei  pariem  ^'us.    Manebit 

umstelle.  Ich  leae:  —  an  ex  integro  data  videbitur?  rursus  —  pe- 
cunia?  an  —  videbitur?  Cujus  etc.  etc.  —  Paullus  sagt  allerdings: 
das  Grundstück  kehre  in  causam  dotis  zurück;  aber  da  dies  ohne 
Weiteres  geschieht,  da  auch  in  der  Zwischenzeit  die  Verftusserung 
verboten  ist,  so  findet  in  der  That  nicht  eine  Neubestellung,  son- 
dern Entscheidung  eines  schwebenden  Zustandes  statt.  Unter 
dem  reverti  in  causam  dotis  ist  also  das  crescere  verstanden,  welches 
vorher  dem  ex  integro  dari  entgegengestellt  wurde.  Man  muss  da- 
bei nur  bedenken,  dass  sich  Paullus  vorsichtig  ausdrücken  musste, 
um  nicht  gegen  den  Sats  selbst  formell  allzusehr  zu  Verstössen.  Vgl. 
auch  Dernburg  a.  a.  0.  S.  140—143. 
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igitur  maritus  in  remm  äeienfafiüne  danec  ei  satisfiat^   tum  etdm 
Ipso  jitre  corporum  seä  dofis  fit  demimiiio. 
Die   erstere  Stelle  ist   ihrem  Wortlaute  nach  einfach,   die 
andere  dagegen  bedarf  einer  näheren  Erläutemng  i). 

Das  carparaiUer  deminui^  von  welchem  Ulpian  spricht,  kann 
einen  doppelten  Sinn  haben: 

1)  dass  die  Sache  physisch  kleiner  wird,  entsprecbead 
der  arithmetischen  Verminderung  einer  Sunrane* 

2)  dass  eine  gewisse  rechtliche  Eigenschaft  die  Sache  hin- 
fort nur  noch  zu  einer  Quote  ergreift,  so  dass  die  Sache  als 
Objekt  dieser  Eigenschaft  gleichsam  kleiner  geworden  ist. 

Gerade  in  diesem  letateren  Sinne  spricht  Ulpian  ron  einem 
deminui  singula  corpora  in  L.  6  pr.  D.  de  pec  leg.  (33,  8) : 
Si  pecuUum  legatwr  et  sit  in  carporiöf/s  puta  fundi  vei  aedes  etc. 

Die  Sache  kann  hier  nicht  ganz  sondern  nur  zu  einer  Quote 
vindicirt  werden;  von  einer  körperlichen  Verringerung  derselben 
ist  dabei  natürlich  gar  keine  Rede. 

Diese  doppelte  Bedeutung  des  Satzes  ip$a  res  carparalUer 
deminuitur  schwebt  nun  offenbar  dem  Juristen  vor*  Die  erstere 
weist  er  sofort  als-  absurd  zurück;  eine  Sache  könne  durch  Geld 
nicht  verkleinert  werden.  Gerade  dieses  Argument  beweist, 
dass  Ulpian  hier  wirklich  an  die  physische  Verkleinerung 
denkt ;  denn  im  andern  Sinne  erkennt  er  ja  selbst  in  der  oben 
angeführten  Stelle  gleichfalls  aus  dem  Sabinuscommentar  an^ 
dass  corporis  demiuuUo  propter  pecuniam  stattfinden  könne. 

Vielmehr,  meint  Ulpian  weiter,  könnte  die  deminutio  auch 
hier  nur  in  dem  anderen  Sinne  verstanden:  ceterum  (d*  h.  viel- 
mehr) haec  res  faciet  etc.  etc. '). 

Jener  Satz  würde  also  vielmehr  bewirken,  dass  die  Dotal- 
sachen  theilweise  oder  ganz  aufhörten  in  dote  zu  sein,  gerade 
wie  die  Schulden  des  Sklaven  bewirken,  dass  die  Peculiar-Sacben 
nur  quotenweise  vindicirt  werden  können.    Auch  das  wäre  noch 


1)  Vgl.  Dcrnburg  a.  a.  0.  S.  132  ff. 

2)  Für  verfehlt  halte  ich  hier  die  Interpretation  von  Dernbarg:  wie  ia 
der  That  aoU  aus  der  Absardität  des  Gedankens,  dass  eine  phy- 
sische Minderung  der  Sachen  eintrete,  sich  so  ohne  Weiteres  die  Ab- 
surdität des  andern  Sataes  ergeben,  dass  eine  Minderung  der  Dotal- 
eigenschaft  eintritt?  S.  oben  S.  268. 
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eine  corporum  deminutio,  nur  nicht  eine  physifiche,  sondern  eine 
juristische« 

Aber  auch  diese  soll  nicht  eintreten :  non  emm  ipso  jure  cor- 
porum sed  doUs  fit  deminutio. 

Die  Verminderung  soll  gar  nicht  an  den  corpora  zur  Erschei- 
nung gelangen,  sondern  an  der  Dos. 

Man  sieht,  Ulpian  sagt  nach  dieser  Auslegung  genau  das 
nämliche,  wie  Paullus,  nur  dass  das  regelmässige  Yerhältniss 
der  Ausdrucksweise  beider  Juristen  hier  gerade  umgekehrt  er- 
scheint. 

Soll  nun  aber  von  einer  Minderung  der  einzelnen  Dotalob- 
jekte  keine  Rede  sein,  so  lässt  sich  die  Minderung  der  Dos  gar 
nicht  anders  denken  als  so,  dass  dem  Manne  ein  wenn  auch 
nicht  klagbarer  Anspruch  wegen  der  Impensen  zusteht,  wel- 
cher ipso  Jure  eine  Gegenwirkung  ausübt;  d.  h.  die  Restitu- 
tionsverbindlichkeit des.  Mannes  wird  durch  diesen  Qe- 
genanspruch,  und  auf  so  lange  derselbe  besteht,  ausgeschlossen 
oder  beschränkt,  obwohl  die  Sachen  selbst  gar  nicht  aufhören, 
dotal  zu  sein.  Mit  anderen  Worten^:  der  Mann  macht  seinen 
Anspruch  wegen  der  Impensen  geltend  durch  Retention  der 
Dos :  er  behält  die  Dotalobjecte  vorläufig  in  seinem  Eigenthum  zu- 
rück: aber  er  behält  sie  zunächst  zurück  als  Dotalsachen,  die 
eigentlich  restituirt  werden  müssten,  nicht  als  solche,  die  diese 
Eigenschaft  verloren  haben,  die  Frau  kann  also  die  Herausgabe 
derselben  jeder  Zeit  noch  erwirken,  indem  sie  den  Mann  für 
seine  Oegenforderung  befriedigt. 

Auf  diese  Weise  hat  nun  in  der  That  unser  Satz  eine  ganz 
andere  Bedeutung  erlangt,  als  die  ihm  ursprünglich  zugekommen 
war;  ja  er  hat  im  WesentUchen  seine  spezifische  Bedeutung 
verloren. 

Zunächst  kann  nicht  geleugnet  werden,  dass  nunmehr  eine 
gewisse  Verwandtschaft  zwischen  demselben  und  dem  Satze:  com- 
pensatio fit  ipso  jure  besteht^).  Das  Einlösungs recht  der  Frau, 
über  welches  noch  Scaevola  nicht  hinausgegangen  zu  sein 
scheint,  hatte  sich  ganz  unmerklich  gesteigert  zu  einer  wenn 
auch  klaglosen  Einlösungspflicht,  welche  durch  Retenüon  geltend 

1)  Den    AQfldrnck     compensare    gebraucht    wirklieh    Ulpian   in    L.   5 
S.  2  D.  dt 

Bechmann,   rtfm- Ootalrecht.    2.  Abtb.  j[g 
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jiemacht  wird.  Von  einer  wahren  Compensation  kann  dagegen 
allerdings  keine  Rede  sein,  schon  deshalb  nicht,  w^  es  an 
den  compensablen  Objecten  fehlt 

So  hat  denn  —  abgesehen  von  i^ungibiiien  —  der  Satz  dos 
necessariis  impensis  ipso  jure  minuitur  schon  im  klassisdien  Rechte 
kaum  mehr  eine  andere  Bedeutung  als  die,  dass  auf  den  Aboug 
der  nothwendigen  Impensen  nicht  zum  Voraus  T^eicbtel  wer- 
den könne  ^)  und  dass  im  Falle  des  unterlassenen  Abzuges 
condictio  indebiti  zustehe^).  Im  Uebrigen  handelt  es  sich  einfiaeh 
um  eine  reteniio  propier  impensas^^. 

Hiernach  bietet  die  practische  Anwendung  des  Satzes  nach 
klassischem  und  ebenso  nach  neuestem  Rechte  ein  ganz  meric- 
würdiges  Bild  dar: 

1)  In  Beziehung  auf  Quantitäten  vertretbarer  Sachen  wird 
er  ganz  in  seiner  ursprünglichen  Bedeutung  festgehalten :  die- 
selben werden«  durch  noth  wendige  Impensen  ipso  Jure  r  er  min- 
der t  Auch  hat  diese  Minderung  hier  keineswegs  die  Bedeu- 
tung der  Compensation,  denn  wenn  die  Frau  etwa  baaren  Er- 
satz leistet,  so  ist  das  nicht  Neubestellung  der  Dos,  sondern 
Wiederaufhebung*  der  Minderung,  also  Wiederherstellung  des 
vormaligen  Umfanges:  dos  cresdi^) 

2)  Ebenso  aber  hält  Pauli us  an  dem  durch  das  Einldsungs- 
vecht  der  Frau  modifizirten  Grundsatze  fest  in  dem  Falle,  weftn 
der  Werth  der  Impensen  dem  der  Sache  selbst  gleich- 
kommt   Allerdings  scheint  er  nahe  daran  gewesen  zu  sein, 


1)  L.  5  §.  2  D.  de  pact.  dot.  (23,  4). 

2)  t.  5  §.  2  D.  de  impens.  (25,  1)  s.  u.  $.  It6.  Aasserdem  hat  sich 
die  Bedeatungr  des  Satzes  als  einer  begrifflichen  Consequena  aaa 
dem  Wesen  der  Dos  auch  darin  erhalten,  dass  er  nicht  blos  bei  der 
Dotalklage ,  sondern  auch  bei  der  collatio  dotia,  der  Einforderung 
einer  dos  caduca  und  dem  legatum  dotis  aur  Anwendung  kommt, 
(L.  61  D.  de  R.  N.  23,  2;  L.  1  §.  5  D.  de  collat.  dotis  37,  7;  U  3 
D.  de  dote  praeleg.  33,  4. 

3)  Vgl.  auch  die  höchst  charaklerislische  Darstellung  in  §.  37  f.  de 
act.  (4,  6). 

4)  L.  5  §.  1  D.  de  impens  :  sed  si  impensis  necessariis  mnlier  satisfe- 
cerit,  utrum  dos  crescat  an  vero  dicimus  ex  integro  videri  dotem? 
Et  ego  ubi  pecunia  est  non  dnbito  dotem  videri  crevisse. 


—  was  auch  das  allein  consequente  ist  —  auch  hier  ein  blos- 
ses Retentionsrecht  zu  statuiren,  und  ganz  entschieden  war  dies 
di«  lilMnuiig  Ulpiani^i).  Allein  die  Weitere  Auäfahi-un|;  bei 
Pauli  US  kann  doch  unmöglich  biod  historisch  aüt^^fäsjt  WSf- 
dtsti,  Ott  61*  rielmehr  den  Satz  des  Sbaeröla  ^tsi  noch  i^  die 
^htktMbheh  Cohsequto^^fa  verfolgt  Aber  auch  voih  StÜndpüiii^ 
d^  Justitiianfschen  Rechted  wh*d  tnan  nicht  umhih  ftöhhäfa,  dt'ä- 
Sliiti  Bät2e^  obschdii  er  bereits  von  Ulpija,n  ttb^rwdfadeh  ^^, 
meh  ^taktische  Bediftütüng  zuzuschreiben. 

3)  Endlich  in  dem  Falle,  wenn  die  Impensen  dem  WStth)^ 
der  Sache  nicht  gleichkommen,  besteht  noch  der  übereinstim- 
menden Meinung  von  Ulpian  und  Paullus  Retentionsrecht; 
die  einzelnen  Sachen  selbst  hören  dagegen  zu  keinem  Theile 
aiif^  dolal  zu  sein. 

I><lr  prAktisehe  Unterschied  aber  zwischen  dem  Falle,  da 
dif^  S«ehe  aufhört  dotftl  zu  sein  und  dem  blössto  Retl^ntions- 
t^thtm  ist  leicht  festzustellen.  Wo  die  Sache  aufhört  doial  zu 
sein,  da  fallen  sofort  auch  die  rechtlichen  Eigenthümlichkeiten 
einer  res  dotaUs  weg;  es  werden  also  auch  die  nachher  eintsteh- 
enden  Accessionen  nicht  dotal,  von  einer  Haftung  des  Mannes 
ist  hinfort  keine  Rede.  Dies  alles  verhält  sich  im  zweiten  Falle 
ganz  anders.  Auch  kann  die  auf  ein  Jahr  beschränkte  Einlö- 
sangsfrist  nur  im  ersten  Falle  zur  Anwendung  kommen ;  denn 
die  Retention  tritt  nakirgemäss  immer  erst  nach  beendiglrer  Ehe, 
gegentlber  der  DotaiUage  ein,  also  kann  hier  die  Frau  dasselbe 
bis  siür  rechtskräftigen  Entscheidung  <]er  Sache  durch  Ersatz  der 
tmpensen  äusschliesen. 

'  itaraus  ergiebt  sich  denn  zugleich,  dass  das  System  der  Re- 
tention wesentlich  im  Interesse  der  Frau  ist;  und  dass  erst  durch 
dasselbe  die  ihr  eingeräumte  Befugniss  des  Baarersatzes  zum 
vollem  Abschlüsse  gelangt  ist'). 


1)  L.  5  pr.  $  2  0.  eft. 

2)  Zor  der  ganxen  vorstehenden  £rörterang  über  die  Natnr  und  Behand- 
Inngf  der  nothwendigen  Impensen  ist  namentlich  die  schon  Öfter  ci- 
tirte  Dsrstellang  bei  Dernbarg  CompensaHon  S.  lOT-^Hö  lu  verglei- 
chen. Hinsichüich  der  Auffassung  des  Principes  selbst  beflnden  sich 
die  bMderseHlgen  Darstellungen  fn  erfreulicher  üebereln^mmung 
(vgl.  namentlich  a.  a.  0.  3.  119,)  worauf  ich  ein   mn   tfo  grösseres 
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§.  116. 

Im  Anschluss  an  die  bisherigen  Erörterungen  ist  noch  fol- 
gender Punkt  zu  besprechen. 

Aus  dem  Satze  von  der  Wirkung  der  nothwendigen  Impensen 
scheint  sich  Kichts  so  natürlich  und  von  selbst  zu  eigeben,  als 
dass  dem  Manne,  welcher  den  Abzug  der  impensae  necessariae 
unterlassen  hat,  die  condictio  indebiti  zustehen  müsse;  kann  die- 
selbe ja  bekanntlich  sogar  im  Falle  unterlassener  Compensation 
angestellt  werden. 


Gewicht  legen  möchte,  als  ich  auf  Dernbarg^B  Erörterungen  erst  aul- 
jnerksam  geworden  bin,  nachdem  sich  meine  eigene  Ansicht  in  diesem 
wie  in  anderen  Punkten  bereits  festgestellt  hatte.  (Die  Einwendnngen 
„Ubbelohde's  [aber  den  Satz :  ipso  iure  comp.^^  8.  55  ff.]  halte  ich  Mir 
nichts  weniger  als  begründet )  £ine  nicht  unwesentUclie  Dtferens 
dagegen  besteht  unter  uns  über  die  Durchführung  des  Grundsataes.  Zwar 
kann  ich  mich  auch  hier  nur  der  Uebereinstimmung  freuen,  wenn  Dem- 
burgauf  dieKatur  der  Dos  als  einer  Universitas  mit  Bestimmtheit  hin- 
deutet (S.  118).  Allein  gerade  hier  reicht  diese  Auffassung  nicht  aus, 
nm  die  Meinungsverschiedenheiten  der  röm.  Juristen  zu  erklären« 
Denn  eine  Minderung  kann  doch  niemals  an  einer  Universitas  als 
einer  blossen  Abstraction,  sondern  nur  an  den  einzelnen  realen  Objekten 
derselben  sich  vollziehen,  wobei  die  Universitas  nur  das  zu  bewir- 
ken vermag,  dass  die  Minderung  an  irgend  welchen  Objecten,  nicht 
blos  an  denen,  worauf  die  Verwendung  gemacht  ist,  zur  Erzcheinung 
gelangen  kann.  Was  Dernburg  völlig  übersehen  zu  haben  scheint,  ist 
der  Kampf,  welchen  der  Satz:  dos  ipso  jure  minuitur  nothwendig  mit 
dem  allmählich  anerkannten  Einlösungsrechte  der  Frau,  welches  sich 
bald  zu  einer  Ersatzpflicht  steigerte,  bestehen  musstc.  Hernach  nahm 
der  Satz  selbst  eine  wesentlich  andere  Bedeutung  an:  nicht  das 
Objekt,  die  Dotalsache,  sondern  die  Forderung  selbst  wird  gemindert, 
weil  ihr  das  Retentionsrecht  des  Mannes  entgegentritt  Am  bestim- 
mtesten ist  diese  Auffassung  in  den  Institutionen  (a.  a.  O.)  aasge- 
sprochen: dotis  repetitio  minuitur.  — 

Ueberdie  älteren  Ansichten  vgl.  Glück  Bd.  27.  S.  375—429. 
Eine  wesentlich  abweichende  Auffassung  über  die  Bcdeutang  un- 
seres Satzes  hat  neuerdings  J bering,  Geist  des  R.  R.  HI,  1,  S.  69 
aufgestellt.  Ein  genaueres  Eingehen  auf  dieselbe  muss  ich  mir  hier 
leider  versagen.  Dass  ich  die  Ueberzeugnng  ihrer  Richtigkeit  nicht 
habe  gewinnen  können,  ergibt  sich  aus  der  Beibehaltung  meiner 
eigenen  Ansicht.  — 


Um  so  auffallender  wäre  es  daher,  wenn  gleichwohl  die  Zn- 
l&ssigkeit  der  Klage  unter  den  römischen  Juristen  bestritten,  ja 
von  der  Hehrzahl  derselben  in  Abrede  gestellt  werden  wäre,  wie  dies 
aus  folgender  Mittheilung  Ulpians  hervorzugehen  scheint^): 
Si  dös  iota  soluta  sit    non  habita   ratione   impensarum  videndtitn 
est  an  condici  possit  id  guod  pro  impensis  necesssariis  compensari 
solet      Ei    MarceUus  admitiit    condiciom    locutn    esse;   sed    eist 
plerique  negetit,    tarnen  propter  aequitatem  MarcelH  sententia  o* 
mittenda  est 
Ich  muss  gestehen,  dass  wenn  diese  Stelle  ohne  Einschrän- 
kung zu  verstehen   ist,   mir  jeder  Schlüssel   zur  Erklärung  dei^ 
entgegengesetzten  Ansicht,  wie  sie  von  den  ^^plerique^^  vertreten 
war,  fehlt    Wenn  man  dagegen  die  Worte:   id  guod  pro  neces- 
sortis  impensis  compensari  solet^   ganz  genau  und  buchstäblich  in^ 
terpretirt,  so  bieten  sie  vielleicht  eine  genügende  Erklärung  dar.» 
Es  scheint  sich  nämlich    alsdann    zu  ergeben,  —  was  auch  aa 
und  für  sich  nicht  unwahrscheinlich  ist  —  dass  die  nothwendi- 
gen  Impensen  nicht  speziell  liquidirt  zu  werden  brauchten,  son-< 
dern  dass  für  dieselben  nach  richterlichem  Ermessen  ein  Pausche 
quantum  angenommen  und  abgezogen  wurde.    Demnach  ist  die 
Frage  die:  kann  auch  dieses  Pauschquantum  (qvod  pro  i.  tk-. 
compensari  sokt)^  wenn  der  Abzug  desselben  unterlassen  wurdest 
ohne  Weiteres  condicirt  werden,  oder  eignen  sich  zur  condicHOi 
indebiti   nur  die    speziell   nachweisbaren  Impensen.    Es  handelt 
sich  hier  also  in  der  That  nicht  um  die  prinzipielle  Unstatthaft 
tigkeit,    sondern    nur   um  eine  Erleichterung  und  Erweiterung 
dieser  Klage.  Dass  man  derselben  anfänglich  abgeneigt  war,  ist 
ebenso  begreiflich,  als  dass  zuletzt  auch  hier  die  Rücksicht  der 
dotalrechtlichen  aequitas  den  Sieg  davontrug. 


1 )  L.  5  g  2  D.  cit. 


Brittes  Kapitel. 
Sie  Person  des  Soknldiers. 
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Wie  sich  von  selbst  versteht,  ist  regelmässig  die  Person  des 
Dotalsehuldners  identisch  mit  der  des  Empfängers  der  Dos ,  so 
dass  also  überhaupt  nur  der  Eheman  und  sein  Gewalthaber,  be- 
ziehungsweise die  Erben  derselben  als  Dotalschuldner  in  Betracht 

kommen  können  M* 

Der  Gewalthaber  haftet  entweder  ausschliesslich,  wenn  die 
Bestellung  der  Dos  an  ihn  selbst  erfolgt  ist,  oder  er  haftet  neben 
dem  in  seiner  Gewalt  stehenden  Ehemanne,  wenn  dieser  die  Dos. 
erhalten  hat  und  die  allgemeinen  Voraussetzungen  einer  acces- 
0orischen  Haftung  des  Gewalthabers  vorhanden  sind. 

Alle  diese  Sätze  bedQrfen  hier  keiner  weiteren  Erörterung. 
DamentUch  sind  die  Voraussetzungen  der  actio  de  peculio  hier 
nicht  weiter  zu  besprechen.  Dagegen  ergibt  sich  eine  eigenthüm- 
liehe  Schwierigkeit  ftlr  den  Fall^  dass  die  Dos  dem  Gewalthal- 
ter bestellt,  die  väterliche  Gewalt  selbst  aber  vor  der  Entsteh- 
ung der  Dotalobhgation,  sei  es  durch  den  Tod  des  Gewalthabers 
oder  durch  Emancipation,  weggefallen  ist. 

Bs  ist  nämlich  eine  sehr  verbreitete  Ansicht,  dass  in  Folge 
der  Auflösung  der  väterlichen  Gewalt  die  Dos  als  solche  ohne 
weiteres  auf  den  nunmehr  gewaltfreien  Ehemanne  übergehe, 
so  dass  hinfort  auch  nur  dieser  als  Dotalschuldner  in  Betracht 
kommen  könne.  Demnach  würde  der  Gewalthaber  nur  haf- 
ten unter  der  doppelten  Voraussetzung,  dass  ihm  die  Dos  be- 
stellt worden  ist  und  dass  ihm  auch  nocti  im  Augenblicke  der 
Entstehung  der  Forderung  die  väterliche  Gewalt'«)  ül^er  den 
Ehemann  zusteht.    Zur  Begründung   dieser  Ansicht  beruft  man 


!)  L.  22  S  12,  li.  25  pr.,  §.  3  D.  sol.  mat.  (24,3),  L.  10  C  cod.,  L.  36, 
L.  38  S  1»  L.  52  S  1  D.  de  pec.  (15,  I). 

2)  VoD  dem  Falle^  wenn  der  areprünglich  gewaltfreie  Ehemann  sich  im 
Augenblicke  der  Entstehung  der  DotaUbligation  in  väterlicher  Gewalt  ^ 
befindet,  sehe  ich  hier  natürlich'  ab.     Vgl.  darüber  nnten  S*  122. 


an» 

sieh  regelmässig  auf  den  bekannten  Ausspruch  des  Paullns'}r 
7^1  dos  esse  äebet  ubi  onera  mairhnonii  sunt,    Posi  mortem  patfis' 
$Mim  omra  mairimonii  fUium  sequurUur  sicui  liberi^  sicut  uxor. 
Allein  diese  SIeUe  kann  für   sich    kaum    als  beweiskräftig 

* 

gehen ,  schon  deshalb  nicht,  weil  sie  wenigstens  in  der  uns  über-' 
liefert^a  Gestalt  YöUig  zusammenhangslos  dasteht,  also  zu  der 
Klasse  von  scheinbar  allgemeinen  Aussprüchen  gehört,  welche' 
mit  besonderer  Vorsicht  zu  behandeln  sind.  Lässt  sich  doch 
sofort  der  nicht  minder  allgemein  lautende  Ausspruch  Ulpians 
entgegenhalten  ^) : 

Sin  autem  socero  äotem  dederity   cum  marito  non  poterit  experiri 

nisi  pairis  heres  extiterit. 
In  der  That  stellen  sich  auch  jener  Ansicht  unüberwind- 
liche Schwierigkeiten  entgegen.  Man  müsste  dann  nämlicK 
für  die  Bos  ein  ganz  eigenthümliches ,  der  Erbfolge  analoge^- 
Snceessioasverhältniss  annehmen,  vermöge  dessen  sie  ohne  wd- 
teres  auf  den  jeweiligen  Träger  der  onera  matrimonii  überginge; 
Ein  solches  Verhältnis»  ist  nun  aber  nicht  nur  aus  den  Quellen 
in  keiner  Weise  darzuthun,  sondern  würde  auch  der  ganzen 
sonstigen  Behandlung  der  Dos  entschieden  widersprechen.  Sie' 
wttrde  nämlich  voraussetzen,  dass  die  Dos  als  ein  selbstän- 
diger, von  dem  übrigen  Vermögen  des  Inhabers  rechtlieh  ge- 
schiedener Gütercomplex  aufgefasst  und  behandelt  würde,  ate 
^n  Gütercomplex,  der  jenem  nur  auf  solange  gehört,  als  er  eine 
gewisse  persönliche  Eigenschaft  an  sich  trägt,  und  von  Rechts- 
wegen auf  den  Nachfolgen  in  dieser  Eigenschaft  übergeht.  Ge- 
rade diese  Auffassung  aber  ist  dem  römischen  Rechte  so  fremd' 
als  nnr  möglich.  Die  einmal  bestellte  Dos  bildet  vielmehr  kei- 
nen reehthchen  Gegensatz  zu  dem  übrigen  Vermögen  des  Inhabers ; 
sie  kann  daher  als  Ganzes  weder  veräussert  werden,  noch  in 
anderer  Weise  auf  einen  Dritten  übergehen. 

Wir  müssen  demnach  aus  innern  Gründen  vielmehr  gerade 
den  entgegengesetzten  Satz  aufstellen:  der  Wegfall  der  väter- 
lioben  Gewalt  äussert  an  und  für  sich  in  Beziehung  auf  die  Dos 
gar   keinen   rechtlichen  Einfluss;   diese    bleibt  gleichwohl    bei 


1)  L.  56  §.  1,  2  D.  h.  t. 

2)  L.  22  ».  12  D.  8oi.  mat.  (24,  3). 
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dem  ursprünlichen  Empfänger  und  in  seiner  Person  ist  daher 
auch  ausschliesslich  die  Dotalsehuld  begründet. 

Es  ist  nun  aber  allerdings  nicht  zu  verkennen,  dass  dieser  Satz, 
Gonsequent  festgehalten,  zu  unbilligen  Resultaten  führen  wikrde. 
Denn  die  Dos  ist  um  der  Ehe  willen  vorhanden;  und  wie  aus 
dieser  ihrer  Bestimmung  mit  begriflicher  Nothwendigkeit  folgt, 
dass  ohne  Ehe  keine  Dos  möglich  ist,  so  lässt  sich  zwai'  keines- 
wegs mit  derselben  begrüBichen  D^otb  wendigkeit  der  8atz  auf- 
stellen, dass  die  Dos  nur  so  lange  bestehen  könne,  als  die 
Ehe  dauert;  also  auch  nicht  der,  dass  sie  dem  Gewalthaber  nur 
so  lange  gehören  könne,  als  das  Gewaltverhältniss  dauert.  Wohl 
aber  ist  es  ein  unabweisbares  Postulat  der  Billigkeit,  dass  die 
Dos  ihrer  natürlichen  Bestimmung  möglichst  erhalten  bleibe. 
Wird  nun  das  Gewaltverhälthiss  aufgehoben,  so  ist  auch  jede 
rechtliche  Beziehung  des  Vaters  zu  der  Ehe  des  Sohnes  besei- 
tigt, die  bei  ihm  zurückbleibende  Dos  könnte  also  auch  ihre 
eigenthümliche  Bestimmung  nicht  mehr  erfüllen;  es  ist  daher 
billig  und  angemessen,  sie  dem  Sohne  zuzuwenden. 

Aber,  ich  wiederhole  das,  mehr  als  ein  Postulat  der  Billig- 
keit ist  in  dieser  Beziehung  nicht  vorhanden,  denn  dilB  Fortexi- 
stenz der  Dos  ist  rechtlich  in  keiner  Weise  abhängig  von  der 
fortdauernden  Realisirung  ihrer  Bestimmung,  vielmehr 
kommt  an  und  für  sich  auch  hier  der  Satz  zur  Anwendung, 
dotis  causa  perpetua  est^j.  So  wenig  nach  beendigter  Ehe  die  Dos 
von  Rechtswegen  an  die  Frau  zurückfallt,  so  wenig  kann  sie 
nach  aufgehobener  väterlicher  Gewalt  ipso  Jure  auf  deji  Sohn 
übergehen,  und  so  wenig  der  BYau  in  jenem  Falle  eine  condic- 
tio sine  causa  gegen  den  Mann,  so  wenig  kann  hier  diese  Klage 
dem  letzteren  gegen  den  ehemaligen  Gewalthaber  zustehen. 

Es  haben  sich  uns  also  die  beiden  Sätzen  ergeben: 

1)  Von  Rechtswegen  bleibt  die  Dos  auch  nach  aufgelö- 
ster väterlicher  Gewalt  bei  dem  vormaligen  Gewalthaber,  daher 
können  auch  die  spezifisch  dotalrechtlichen  Wirkungen  ausschhes- 
Uch  nur  in  seiner  Person  eintreten.  Eine  freiwillige  Herausgabe 
der  Dotalobjecte  an  den  Sohn  würde  ohne  dotalrechtlichen  Ein- 
fluss  sein. 


1)  Hinsichtlich   dieses  Satzes    verweise   ich    nachträglich    anf  Hnschke 
„Oaius'S  S.  229  Anm.  83. 
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2)  Dieses  Resultat  steht  aber  aus  den  oben  entwickelten 
Gründen  nicht  im  Einklänge  mit  den  Anforderungen  der  Billig- 
keit, welche  yielmehr  das  Postulat  aufistellt:  dos  ibi  esse  debei 
ubi  sunt  onera  matrimoniu 

Es  fragt  sich  nun^  in  welcher  Weise  das  römische  Recht 
diese  Anforderung  der  Billigkeit  berücksichtiget  habe. 

Besondere  Bestimmungen  in  dieser  Richtung  bieten  die 
Quellen  lediglich  für  den  Fall  der  Aufhebung  der  patria  potestas 
div ch  den  Tod  des  Gewalthabers.  Der  Fall  der  Bmancipation 
ist  meines  Wissens  nirgends  besprochen;  wir  werden  denselben 
daher  in  analoger  Weise  selbst  zu  entscheiden  haben. 

8.  118. 

Wird  nun  die  väterliche  Gewalt  aufgehoben  durch  den  Tod 
des  Gewalthabers,  so  sind  zunächst  zwei  Fälle  möglich:  ent- 
weder der  Ehemann  ist  zum  Erben  eingesetzt,  oder  er  ist 
enterbt 

Ist  der  Mann  alleiniger  Erbe  des  Vaters,  so  unterliegt 
natürlich  das  Dotalyerbältnis  nicht  der  geringsten  Schwierigkeit^). 
Nur  das  möge  hervorgehoben  werden,  dass  zum  Zwecke  der 
Berechnung  der  falcidischen  Quart  die  vom  Manne  ererbte  Dos 
sowohl  unter  den  Aktiven,  wie  sich  ganz  von  selbst  versteht, 
als  unter  den  Passiven  des  Nachlasses  aufzuführen,  d.  h.  mit 
anderen  Worten  als  durchlaufender  Posten  zu  behandeln  ist: 
aUier  emm  videöUur  indotatam  uxorem  habere^). 

Wenn  dagegen  der  Mann  nur  Theilerbe  ist,  so  gehen  an  und 
für  sich  die  Dotalobjecte  als  unausgeschiedene  Bestandtheile  des 
Nachlasses  theilweise  auf  ihn ,  theilweise  auf  die  übrigen  Miter- 
ben über,  und  ebenso  würden  auch  sämmtliche  Miterben 
nach  Yerhältuiss  ihrer  Erbschaftsquoten  als  Dotalschuldner  in 
Anspruch  zu  nehmen  sein'). 

Allein   das   römische  Recht   verleiht  in  diesem  Falle    dem 


1)  L.  22  S«  12  D.  8ol.  mat.  (24,  3). 

2)  L.  85  D.  ad.  leg.  Falc.  (35,  2).  Bemerkeoswerth  ist,  dass  auch  diese 
Entocheidung  nicht  aof  das  wirkliche  Vorhandensein  einer  Dotalob- 
bgation  gegründet  wird. 

3)  Vgl.  L.  85  D.  cii. 


MmDB«  einPräceptionsrechl  binsiehdicli  der  auf  die  Miterben 
fallenden  Quoten  der  Dos.  Geltend  gemacht  wird  dasselbe  mittelst 
der  aciio  familiae  erciscundae^).  Daraus  folgt  denn  mit  allef 
Bestimmtheit,  dass  in  der  That  an  und  für  sich  die  Dos  einftteh 
znim  lifacblasse  gehört;  es  ist  dadurch  die  Ansicht^  als  ob  sie 
ohne  weiteres  und  von  Rechtswegen,  gleichsam  als  Accessorhtm 
der  onera  matrimonii  auf  den  Ehemann  überginge,  schlechter- 
dings ausgeschlossen. 

Zugleich  aber  wird  von  Ulpian^)  —  was  sich  Obrigens 
hei  jedem  Praecipuum  im  Grunde  ganz  von  selbst  versteht  — 
besonders  hervorgehoben,  das  dieses  Recht  des  Mannes  wesent- 
lich auf  Billigkeit  beruhe,  weil  er  auch  die  Lasten  der  Ehe  zu 
tragen  habe.  Dadurch  erhält  denn  nun  namentlich  auch  die 
mehrerwähnte  Stelle  des  Paullus  ihre  richtige  Deutung  und 
Begründung'). 

Was  den  Umfang  dieser  Praeeeption  anlangt,  so  hat  der 
Ehemann,  falls  dem  Gewalthaber  selbst  die  Dos  bestellt  war, 
Ansprach  auf  Herausgabe  derselben  in  ihrem  vollem  Betrage, 
soweit  sie  ihm  nicht  ohnedem  als  Erben  zugefallen  ist  Mit  andern 
Worten:  die  Miterben  müssen  ihm  alles  das  herausgeben,  was 
sie  der  Krau  zu  restituiren  hätten,  wenn  diese  die  Dotalklage 
gegen  sie  anstellen  würde;  also  nicht  nur  die  ursprünglichen 
Dotalobjekte,  beziehungsweise  den  Wertb  derselben,  soferne 
dieser  na<ih  dotalrechtlichen  Grundsätzen  überhaupt  zu  ersetzen 
ist,  sondern  auch  die  Accessionen  und  sonstigen  augmenta  doH$, 
Andeeerseits  werden  sie  natürlich  durch  das  Praeceptionsrecht 
aach  in  keine  ungünstigere  Lage  versetzt,  als  in  welcher  sie  sich 
der  Frau  gegenüber  befänden,  so  dass  sie  z.  B.  nicht  nur  die 
von  Urnen  oder  dem  Erblasser  gemachten  nothwendigen  Aus- 
lagen abziehen,  sondern  auch  alle  die  aus  dem  Dotalverhältnisse 
selbst  sich  ergebenden  Einreden  geltend  machen  können,  welche 
ihnen  auch  der  Frau  gegenüber  zuständen. 

Findet  die  Praeeeption  erst  statt  nach   beendigter  Ehe,  so 


1)  L.  86  D.  cit;  U  20  S-  2  D.  fam*  erc.  (10,  2),  L.  1  §.  9,  L.  7  S  3 
O.  de  dot  praeleg.  (33,  4). 

2)  L.  20  8-  2  D.  cit. 

3)  Vgl.  auch  L.  46  D.  fam.  erc  (10,  2). 


^9imp6p  aqc))  die  dfi^eebtU/Mi^a  RpsiUatioaffrUteii  zur  An- 
wendung^), wi^irftf^fl  äura/ßte  tf^aUimonio  davon  nach  der  Natur 
4far  SiH^fi  lipein^  ]^de  sein  kanp;  denn  dieee  Fristen  werden 
^f^  gerei^dmet  ^om  Z^tpunjtt  der  aufgelösten  Sbe  an,  und  diesw 
Zß^tfvmi^i  ist  hier  gar  pioht  voxh^^deq. 

U^hrigens  tritt  die  Pri^eceptiou  immer  ein,  soferne  nicht 
Ij^fn^  g^^  den  Erblasser  oder  gegen  die  Erben  die  Dotal-< 
k]/^e  erhoben  ist;  sie  setzt  also,  wie  sich  aus  dem  eben  Ge-^ 
sagteti^  ergibt,  ^^eswegs  unbedingt  voraus,  dass  die  Ehe  auch 
j(e)^^  noch  (ortbestehe^).    Si^^  findet  vielmehr  namex^ich  statt: 

1)  Wenn  die  Ehe  bereiti^  getrennt  ist  dixrob  den  Tod  der 
^^1^,  und  der  Manu  4ie  Qof;  lukrirt^). 

2)  Wenn  die  Ehe  getrennt  iiit  d^rch  Ehescheidung,  faU4 
nipht  dÄ^  Fi^au  bereits  die  FQrd^imng  gegen  den  Erblasser  oder 
^  ]^^ben  wirMich  gelteijid  gem»acht  hfi,t^). 

{i^^h  klac(sMcUem  Hecbt^  tr%t  aber  die  Praeception  ferner 
ti^h  dAfW  ein,  weun  die  Doa  <jken[i  io  Geyi^aU  befiAdAictw^  Ehe- 
manne selbst  bestellt  y^^:  ieun  auch  hier  gingen  ja  die  Dotal- 
o^ec((^  iq  <^  Vermögen,  folglic)i  m^ch  in  den  Kachiass  des 
Gewalthabers  Qber.  Dem  UmüB^i^ge  na^h  wafi  aber  die  Prae- 
(^ep)(i/pn  h^er  beachräql^t  c^uf  das.,  was  der  Gewalthaber,  sei  es 
4f[  pc/Qnlio,^  sei  es  de  in  rem  v^^o  \i.  s.  w»  ap  die  Frodu  d^tö!  ccu$m: 
2»  \m\f9^  »^a|t)t  hätte  ^) 

Nach  Justinianischem  Ee<il^  musa  ich  in  diesepi  Falle  die 
Praeception  für  antiquirt  h^lt^n,  obschon  sie  iß  den  Pandekten 
i|pp()  ^.wi^t^nt  wird.  Denn  die  dem  Sohne  selbst  bestellte  Dos 
wird  j%  ne^  ^euesteln  Rechte  mcht  mehr  Bestandtheil  des,  \rä- 
tfprlichen  Vermögens,  soip^ei^  gehört  de^  Substanz  nach  dem 
]$0]lß%^Ser  selbst,  als  bßnufn-  adventidum  r^iffulara  oder,  irreguiare. 

If^^ßa  wit  ni^,  ^pi;auf  un§ hiei;  (^le«  a^lirOWfnt,  die  dotal* 


1)  L.  7  5  3  D.  de  dot  prM.  ^33,  4). 

2)  Ueberhanpt  ist  dieselbe  von  der  Dotalklage  völlig  unabhängig ;  sie 
findet  daher  namentlich  auch  statt,  wenn  die  Rückgabe  der  Dos 
Biipnlirt  ist.    L.  20  §•  2  D.  dt. 

a)  Vgl.  aach  L.  2  pr.  D.  de  dote  praeleg.  (3a,  4). 

4)  L.  7  S-  3  D.  cit,  L.  46,  L.  51  D.  fam.  erc.  (10,  2). 

5)  L.  20  $.  2  D.  cit. 
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rechtlichen  Wirkmigen  der  Praeception  ins  Auge,   so  Hesse 
sieh  an  und  ftkr  sich  eine  doppelte  Behandlung  denken. 

Man  könnte  nämlich  zunächst  überhaupt  jede  dotalrechtliche 
Wirkung  der  P!*aeception  in  Abrede  stellen,  diese  selbst  also 
lediglich  als  Singularsuccession  des  Mannes  in  die  Dotalobjekt^ 
betrachten^  während  die  dereinstige  Dotalforderung  der  Frau 
gegen  die  nämlichen  Personen  anzustellen  wäre,  welche  auch 
ohne  Praeception  belangt  werden  müssten,  also  gegen  sämmt- 
liehe  Erben  nach  Verhältniss  ihrer  Erbschaftsquoten.  Eine  aus- 
schliessliche Haftung  des  Mannes  dagegen  könnte  nur  indirekt 
durch  Caution  herbeigeführt  werden. 

Man  kann  aber  die  Praeception  auch  so  auffassen,  dass  dadurch 
nicht  die  pecunia  dotalh  ^) ,  sondern  die  Dos  selbst  mit  ihren 
spezitischen  Wirkungen  ausschUesslich  auf  den  Mann  übergeht,' 
so  dass  nunmehr  auch  nur  in  seiner  Person  die  dotalrechtlichen 
Beziehungen  begründet  sind.  Es  bestünde  demnach  dotalrecht 
lieh  kein  Unterschied  zwischen  dem  Falle,  wenn  der  Mann  Mos 
Miterbe,  und  demjenigen,  wenn  er  Alleinerbe  ist. 

Einen  direkten  Ausspruch  darüber,  welche  von  diesen  bei- 
den Auffassungen  dem  klassischen  R>echte  zu  Grunde  liegt,  bie- 
ten die  Quellen  meines  Wissens  nicht  dar;  gleichwohl  kann 
kaum  ein  Zweifel  darüber  bestehen,  dass  sich  dasselbe  für  die 
zweite  Alternative  entscl^eden  hat.  In  dieser  Beziehung  kommen 
namentlich  folgende  Stellen  in  Betracht: 

1)  ülpian  ßihro  XIX  ad  EdJ^) 
Et  cavebit  (mnritus)  defensum   tri  coheredes    qui   ex  stipuiatn 
possunt  conveniri;  idem  est  et  si  aliiis  dedif  et  stipulattts  est. 

Allerdings  muss  zugegeben  werden,  dass  ein  argwnetntum  a 
contrario  von  dem,  was  bezüglich  der  actio  ex  stipulatu  gesagt 
ist,  auf  die  Dotalklage  an  und  für  sich  einigem  Bedenken  unter- 
liegt, schon  deshalb,  weil  die  Werte  ex  stipulatu  mit  Rücksicht 
auf  die  Bestimmungen  der  lex  unica  Cod.  de.  r.  ti.  a.  vielfach 
interpolirt  worden  sind»  An  eine  solche  Interpolation  ist  hier 
aber  wegen  des  Schlusssatzes  kaum  zu  denken,  und  so  wird 
denn  die  Folgerung  gerechtfertiget  sein,  dass  es  in  Beziehung 
auf  die  Dotalklage  einer  ^oii^'o  defensum  tn  nicht  bedurft  habe. 


1)  L.  1  $.  9  D.  de  dot.  prael.  (33,  4). 

2)  L.  20  S.  2  D.  cii. 
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2)  In  L.  46  D,  fam.  erc.  (fO^  2),  bespricht  Paullus  {Ubro 
VII.  ad  Sab.)  den  Fall,  wenn  der  Ehemann  unter  einer  Beding- 
ung als  Erbe  eingesetzt  ist.  War  hier  die  Dotalkiage  sdion  zu 
Lebzeiten  des  Schwiegervaters  begründet,  so  schwebt  dieselbe 
nun  einstweilen  —  hUerm  tucorü  de  dote  actianem  pendere  — : 
d.  h.  sie  ist  anzustellen  in  der  Richtung  gegen  die  Erben,  daher 
kann  sie  gegen  den  Ehemann  nicht  angestellt  werden,  so  lange 
seine  Eigenschaft  als  Erbe  unentschieden  ist.  In  dem  Falle  da- 
gegen, dass  die  Ehe  erst  nach  dem  Tode  des  Gewalthabers  auf- 
gelöst wird,  tritt  auch  pendenie  condiUone  insHtuHonis  Praeception 
ein  ^ ).  Wenn  nun  hier  der  Jurist  das  praecepHam  doHs  hcum  esse 
entgegensetzt  dem  inierim  uxoris  de  dote  actionem  pendere^  so  ist  da- 
mit ohne  Zweifel  anerkannt,  dass  die  Praeception  selbst  hier,  wo 
der  Fraecipient  noch  gar  nicht  Erbe  ist,  dotalrechüiche  Wirkungen 
äussere:  der  Mann  ist  Dotalschuldner  nicht  als  Erbe,  sondern 
als  Präcipient. 

3)  Noch  unzweifelhafter  liegt  das  angegebene  Prinzip  zu 
Qrunde  folgender  interessanten  Entscheidung  von  Julian  (üf^ro 
XVIII  ad  Ed.^) 

Quum  patri  dos  data  esset  et  ei  fiüus  ex  aUgua  parte  heres  sab 
conditione  instiiutus  fuerit  et  pendente  canditione  cokeredes  eins  da- 
tem  pro  sua  portione  muUeri  sotverint ,    hoc  minus   fihus   ex  dote 
praest(9re  debebit^  qvoniam  nuüam  actionem  eius  pecumae  recttpe- 
randae  giratia  adversus  coheredes  habet. 
Es  fragt  sich  hier  vor  Allem,  was  unter  dem  sohere  dotem 
WL  verstehen  sei:    ob  ein  wirkliches  Zahlen,  was  jedenfalls  vo- 
raussetzen würde,   dass  die  Ehe  damals  bereits  aufgelöst  war, 
oder  nur  ein  ftÜLtisches  vorzeitiges  Zurückgeben  duranie  matri- 
mofiio.    Die  erstere  Annahme  führt  offenbar  zu  ganz  unlösbaren 
Schwierigkeiten:   wenn  die  Miterben  die  Dotalschuld   wirklich 
pro  rata  gezahlt  haben,  wie  liesse  sich  dann  vernünftiger  Weise 
die  Frage  auch  nur  anregen,  ob  nicht  gleichwohl  der  Mann  noch 
die  ganze  Dos  bezahlen  müsse? 

Es  bleibt  also  nur  die  andere  Annahme  übrig,  dass  die 
Miterben  während  bestehender  Ehe  Quoten  der  Dos  an 
die  Frau  herausgegeben  haben,  und  zwar  ohne  dass  einer  der  ge- 


1)  Diesen  Satz  selbst  werde  ich  im  Folgenden  besprechen. 

2)  L.  31  $.  3  D.  sol.  mat  (24,  3). 


aetzlichen  AushaHmeAlte  vcfrlag«  Detnnitch  hat  diese  Rückgabe 
nicht  die  Wirkung,  das  Dölalrerhäitniss  aufzuliOsän:  HU»  DoM- 
Obligation  entsteht  gleichwohl,  über  ledigiieh  ih  dl8r  ftiehtiili^ 
gegen  den  Mann^  der  als  Präcipient  an  utid  jfür  6ich  bis  «ttih 
vollen  Betrage  in  Anspruch  genommen  werden  ködrite.  In  Würk- 
liehkeit  abet  gestaltet  sich  dad  Yerh&ltiliss  so:  diä  Pfftce^tidh 
findet  wie  oben  b^nlerkt  mir  in  distnS^Ibeii  Umflulg^  j^tatl^,*  ik 
welchem  die  Restitution  an  die  Frau  zu  eriblgtiti  hmb.  Gk^dh 
diese  nun  würde  den  Erben  auf  Grund  jen6r  Vorseltigto  Rück- 
gabe ein  Exceptio  äöH  zustehen,  wenigsten  unte^  ^eWi&fireil  tJfil- 
ständen,  die  hier  ohne  Weiteres  als  bestehend  ang^omm^ti 
werden.  Also  brauchen  die  Erben  auch  dem  prAäcipifedäM  BlUär. 
manne  nicht  mehr  herauszugeben:  das  Praeceptioäsr^cht,  obdckon 
de  jure  begrtthdidt)  ist  ganz  oder  theilweise  gegenstandslos.  Difed  M 
der  Sinn  der  Worte :  quoniam  nüUam  acti&nän  eius  petnniäe  reeitperüA- 
dae  gratia  adversus  coheredes  habet  Damit  ist  hibht  der  HfängfA 
tiner  Klage  an  und  für  sich  behauptet:  es  wird  jA  tl6Mn6hrum- 
gek^rt  gerade  rorausgesetzt,  dass  der  Mann  de  jure  präcI{(iM  ^) ; 
sondern  es  wird  nur  die  wirksame,  erfolgreiche  j^a^  ih  Ab- 
rede gestelh?.  Damit  ist  die  beschränkte  Haftung  des  Mannet  im 
Judicium  de  dote  ganz  von  selbst  gerechtfertigt. 

4)  Endlich  kann  man  sich,  falls  es  überhaupt  noch  eines 
weiteren  Beweises  bedarf,  etwa  auch  noch  berufen  üxX  L.  i  §.  9 
D,  de  doU  praeL  {33,  4)  Wenn  der  Schwiegervateir  die  Dos 
an  die  Schwiegertochter  vermacht,  so  hat  dieses  Legat  keine 
dotalrecfatliche  Bedeutung:  es  \ei  nur  pecunia  dotaHs  ydrinttcht: 
Abb  PraeceptionSrecbt  des  Mannes  wird  dadurch  au  üfad  flf^ 
sich  nicht  ausgeschlossen;  der  Brbe  müsste  dähe^  lM;rW^€(  ^ 
nommen  die  Dotalobjekte  zv^eimal  leisten.  Dd  dies  äbelr  defr 
muthmasslichen  Iirtention  des  TestWers  n)d)t  entsffticbi,  äo  kitttfi 
der  Brbe  von  demjenigen  Ehegalten,  welcher  zuerst  klagt,  eäM6 
defensum  tri  verlangen;  die  rom  Manne  tn  leislendä  Cäntton  M 
aber  beschränktauf  den  Fall,  dass  die  Ff  au  das  Legat  gelteM 
macht,  und  erstreckt  sich  nicht  auf  die  andere  Eventualität,  dass 
die  Frau  nach  beendigter  Ehe  die  Dotalklage  ge^  ddfi 
Erben  anstellen  würde.  Darauf)  folgt,  dass  es  für  dleAM  Ftttl 
einer  solchen  Caution  überhaupt  nicht  bedarf,  dass  also  die  Do- 

1)  Vgl.  L.  1  $.  9  D.  de  dot  prael.  (39^  4); 
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talklage  schon  von  Rechtswegen  nur  gegen  den  präcipirenden 
Bhemaan  gerichtet  ist»  Ganz  sicher  ist  freilich  dieser  Schluss 
nicht,  da  ja  die  Möglichkeit  bleibt,  dass  der  Jurist  an  den  letn- 
teren  Fall  überhaupt  nicht  gedacht  hat. 

5)  Für  dass  justinianische  Recht  ist  die  Frage  durch 
die  ausdrückliche  Bestimmung  Justini  ans  in  L.  un.  §.  10  C. 
de  r.  u.  a«  entocbieden : 

CauHone  videlieet  defmsioim  in  specie  in  qua  dotem  stiae  m^Arlr 

vei  nums  in  famiHnte  erciseundae  iudicio  praedpuam  /IHus  defitncH 

delrahit  secundum  proprium  naturam  ex  iiipulatn  acti- 

onis  cokeredUms  suis  pr^esianda. 

Durch  diese  Stelle  wird  in  Verbindung  mit  den  vorher  bei- 

gerächten  Belegen  die  Behauptung,  dass  hinsichtlich  der  klai- 

aiBchen  Dotalklage  die  Cantion  nicht  geleistet  wurde,  vollständig 

bewiesen.    Auffallend  bleibt  es  aber  immerhin,   dass  gerade  in 

diesem  Punkte  Justini  an  das  schwerf&lligere  Recht  der  actio 

ex  sHpulaiu  beibehalten  hat^). 

§.  119. 

Ist  dagegen  der  Sohn  enterbt,  so  kann  ihm  daneben  vor 
Allem  die  Dos  vermacht  sein  (praelegaium  doiis  in  diesem 
Sinne). 

Ein  solches  Vermächtniss  hat  nun  nach  klassischem  Rechte, 
ganz  im  Gegensatze  zur  Praeception  der  Dos,  keine  dotal- 
rechtlichen  Wirkungen,  sie  i^t  vielmehr  nichts  anderes  als 
eine  letztwillige  Veräusserung  der  pecunia  dotaUs,  Daraus  er- 
geben sich  folgende  Sätze: 


-r. 

1)  Zar  Erklärung  i&sst  sich  vielleicht  Folgendes  sagen.  Nach  klassi- 
schem Rechte  ist  die  dotalrechliohe  Haftbarkeit  des  Mannes  eine  Fblge 
seines  Praeceptionsrechtes ,  nicht  der  wirklichen  thatsftchlickcn  Prae- 
ception (vgl.  L.  31  $.  3  D.  dot.  mat.).  Darin  kann  aber  anter  Um- 
•tttnden  eine  Benachtheiligung  des  Mannes  liegen.  Darum  knüpft 
Jas tinian  die  Haftung  nunmehr  ausschliesslich  an  die  wirkliche 
Prfteoeption.  Da  aber  diese  eine  Thatsaehe  ist,  von  welcher  der  Frau 
möglicherweise  nichts  bekannt  wird ,  so  kann  sich  dieselbe  hinfort 
schlechthin  an  die  Erben  halten,  d.  h.  die  thatsiichliche  Praeception 
hat  nicht  dieselbe  dotalrechtliehe  Wirkung,  welche  nach  klassischem 
Rechte  das  Praeceptionsrecht  gehabt  hatte:  der  Brbe  bedarf  also 
der  cautio  def.  in. 
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1)  Die  Auszahlung  des  Legates  findet,  auch  wenn  die  Ehe 
bereits  geschieden  ist,  nicht  in  den  dotahrechtlichen  Fristen  statte 
sondern  einfach  nach  den  Grundsätzen  vom  dies  legaü  veniens^). 

2)  Das  Legat  hat  an  und  für  sich  keinen  Einfiuss  auf  das 
Dotalrerhältniss.  Schuldner  ist  also  nicht  der  Ehemann  als  Le- 
gatar, sondern  der  Erbe'). 

Dieser  kann  aber  von  jenem  mittelst  exceptio  doU  die  Lei- 
stung der  cautio  defensum  tri  verlangen,  da  nicht  ansonehmen 
ist,  dass  der  Testator  den  Erben  mit  einer  doppelten  Leistung 
habe  belasten  wollen. 

Ein  Fortschritt  war  es  dann,  dass  die  Caution,  wenn  sie 
aus  Lrrthum  unterblieben  war,  gleichwohl  als  geschlossen  ange- 
nommen und  dass  sogar  in  diesem  Falle,  wenn  der  Erbe  zah- 
lungsunfähig war,  der  Frau  die  Dotalklage  gegen  den  Mann  als 
actio  utiiis  verstattet  wurde' j. 

3)  Ebenso  unterliegt  das  Legat  im  Gegensatze  zum  praele- 
gcUum  dotis  an  die  Frau  dem  Abzug  der  falcidischen  Quart. 
Von  selbst  aber  versteht  sich,  dass  der  Mann  alsdann  auch  die 
cautio  de/ensum  iri  nur  bis  zu  dem  Betrage,  den  er  wirklich  er- 
hält, zu  leisten  braucht.  Doch  kann  er  zur  Vereinfachung  der 
Sache  auch  unbedingt  Caution  leisten  unter  Gegencaution  des 
Erben,  dass  dieser  den  Mehrbetrag,  welchen  der  Mann  hier- 
nach leisten  muss,  ihm  ersetzen  wolle.  Hat  er  ohne  solches 
Gegenversprechen  Caution  in  unbeschränkter  Weise  geleistet, 
und  demgemäss  auch  die  Vertheidigung  des  Erben  unbedingt 
übernehmen  müssen,  so  ist  er  gleichwohl  der  actio  iudicati 
nur    bis    zu    dem    wirklich    erhaltenen    Betrage     ausgesetzt; 


1)  L.  7  S    3  1>  de.  dot.  prael.  (33,  4). 

2)  Vgl.  L.  1  $.  10  D.  eod,  wo  in  sehr  ckarskteristiBcher  Weise  die  Do- 
talklage und  die  actio  de  pecalio  einander  gegenftber  gestellt  wer- 
den. Jene  geht  ge^n  den  Erben,  trots  des  Legates,  dorch  welches 
er  aafgehört  hat  dotem  habere  —  natürlich,  da  die  actio  de  dote 
nicht  dnrch  die  gegenwärtige  Bereicherung  des  Schuldners  bedingt 
ist.  Die  actio  de  pecnlio  dagegen  kann  nicht  gegen  den  Erben  an- 
gestellt werden,  wenn  dem  libertns  orcinus  das  peeulinm  vermacht 
ist;  ebenso  natürlich,  da  diese  Klage  das  gegenwärtige  effektive 
Vorhandensein  eines  peculium  voranssetat. 

3)  L.  1  S  10,  L.  7  pr.  D.  cit. 


289 

auf  den   Rest  wird   sie  isXs  utilis)    gegen     den   Erben   ange- 
stellt ^). 

4)  Erfolgt  die  Auszahlung  des  Legates  an  den  Mann  mit 
Genehmigung  der  Frau,  so  geht  dadurch  ihr  eigener  Dotal- 
aneprucli  unter,  und  es  bedai*f  daher  auch  keiner  cautio  defen- 
sum  tri.  Dies  setzt  aber  voraus,  dass  die  Zahlung  an  den  Mann 
zu  einer  Zeit  erfolgt,  da  auch  an  die  Frau  selbst  giltig  hätte 
gezahlt  werden  können,  also  soluio  matrimonio.  Im  entgegen- 
gesetzten Falle  hat  die  Genehmigung  der  Frau  so  wenig  eine 
unmittelbare  dotalrechtliche  Wirkung,  wie  die  Zahlung  an  sie. 
Der  Erbe  ist  also  nicht  ipso  Jure  von  ihren  Ansprüchen  befreit, 
sondern  kann  sich  nur  unter  Umständen  durch  exceptio  doli 
schützen;  daher  ist  auch  in  diesem  Falle  die  cautio  defensum  tri 
keineswegs  schlechthin  entbehrlich. 

5)  Gleichwohl  ist  doch  das  fragliche  Legat  in  einem  Punkte 
verschieden  von  dem  mehrerwähnten  Vermächtniss  der  Dos  von 
Seiten  des  Schwiegervaters  an  die  Schwiegertochter -d^/rön/^jwar- 
irimonio.  Während  nämlich  hier  die  „Dos*^  lediglich  zur  collecti- 
ven  Bezeichnung  der  Objekte  dient  und  das  Legat  daher  an 
und  für  sich  auch  dann  gefordert  werden  kann,  wenn  der  Ehe- 
mann schon  vorher  sein  Präceptionsrecht  geltend  gemacht  hat, 
weshalb  er  auch  caudo  defensum  iri  leisten  muss^):  so  setzt  da- 
gegen das  Vermächtniss  der  Dos  an  den  enterbten  Sohn  die 
Existenz  des  dotalrechtlichen  Verhältnisses  voraus.  Mit  dem 
Untergange  desselben  erlischt  daher  auch  das  Legat.  Es  ist 
dabei  nicht  der  Fall  gemeint,  wenn  noch  bei  Lebzeiten  des  Te- 
stators restitutio  dotis  stattgefunden  hat;  denn  alsdann  wäre  nach 
allgemeinen  Grundsätzen  auch  das  ersterwähnte  Legat  gegen- 
standslos. Vielmehr  handelt  es  sich  um  den  Fall,  da  die  Frau 
die  Dotalklage  gegen  den  Erben  erhebt  und  die  Herausgabe 
der  Dos  erwirkt.  Dadurch  wird  dann  das  Legat  von  Rechts- 
wegen gegenstandslos,  und  es  braucht  daher  auch  die  Frau  nicht 
catitio  de/ensum  iri  zu  leisten*). 


I 

1)  L.  7  §.  2  D.  cit. 

2)  L  1  §.9  D.  de  dot  prael.  (33,  4).  Vgl.  aach  L.  41  §.  1  D.  de  leg.  II 
(31),  L.  51  pr.  D.  fam.  erc.  (10,  2). 

3)  L.  1  §.  U,  L.  7  $.  1,  3  D.  eod. 

Bflohmann,  rom.  Dotalreobt.    'i.  AbtliL  19 
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§.  120. 

Ist  der  enterbte  Mann  mit  einem  legaium  dotis  nicht  bedacht, 
so  bleibt  nach  der  Ansicht  der  älteren  Juriste^n  das  Dotalver- 
hältniss  völlig  unberührt;  die  Dotalobjekte  werden  von  den  Blr* 
ben  nicht  herausgegeben ,  und  gegen  sie  ist  daher  auch  aus- 
schliesslich der  Dotalanspruch  der  Frau  gerichtet.  Von  einer 
Präception  kann  hier  keine  Rede  sein,  da  dieselbe  gerade  die 
Erben  -  Qualität  des  Präcipienten  voraussetzt  und  nur  durch 
die  actio  famiüae  erciscvndae  geltend  gemacht  werden  kann. 

Von  dieser  älteren,  ganz  consequenten  Ansicht  finden  sich 
in  den  Quellen  noch  mehrfache  Spuren.  Schon  die  Behandlung 
des  legatum  dotis  ^  wie  wir  sie  im  vorigen  Paragraphen  kennen 
gelernt  haben,  deutet  darauf  hin.  Dazu  kommen  aber  noch 
eine  Reihe  von  mehr  oder  minder  bestimmten  Quellenaussprü- 
chen. Dahin  gehört:  ^) 

1 )  L.  13  D.  de  dote  praeL  {Labeo  Hbro  I  Pithanorvm  a  Pmiilo 
epitomatorum). 

Si  filius/amilias  uxorem  quam  haberet  dotem  ah  ea  acceperat^  de- 
inde  paterfamilias  f actus  dotem  ei  ut  solel  legavii,   quamvis  patri 
heres  non  erit  tarnen  id  legatum  debelntur. 
Diese  Entscheidung  setzt  voraus,  dass  dem  Ehemanne,  wel- 
cher  seinen  Vater  nicht  beerbt  hat,  auch  ein  Präceptionsrecbt 
bezüglich  der  Dos   nicht  zusteht.     Denn  im  entgegengesetzten 
Falle   könnte  auch  an  der  Zulässigkeit  des  Legates,  selbst  un- 
ter der  Voraussetzung,  dass  die  Dos  dem  Vater  bestellt  war, 
kaum  gezweifelt  werden. 

2)  L.  1  §.  10  Z>.  eodemj  wo  der  ganz  allgemeine  Satz  dea 
Julian  angeführt  wird:  agi  quidem  cum  marUo  exheredato  dedoie 
non  posse.  Zwar  wird  hier  vorausgesetzt,  dass  der  Soha  mit 
dem  legatum  dotis  bedacht  sei,  allein  wenn  selbst  in  diesem  Falle 
gegen  den  Exheredatus  nicht  geklagt  werden  kann,  so  versteht 
sich  die  Unstatthaftigkeit  des  Anspruches  im  andern  FaUe  nur 
noch  um  so  mehr. 


1)  Nicht  hleher  gehört  L.  24  S*  1  !>•  »ol.  mat  (24,  3),  welche  vielnefar 
Yoranssetzt,  dass  die  Dos  dem  ounmehr  enterbien  filiasfamilias  selbst 
bestellt  war. 
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3)  L.  31  §.  3  D.  8oL  mal.  {Julianus  Uhro  XVUI.  dig.y  Aas 
di^qr  Stelle,  von  welcher  schon  oben  die  Rede  war,  geht  her«- 
Yor,  da68  Julian  bei  bedingter  Erbeinsetzung  des  Ehemannes 
auch  die  Präception  selbst  als  bedingt  und  schwebend  auffasst; 
deoD  ausserdem  wvkrde  die  Rückgabe  der  Dos  von  Seiten  der 
Erben  an  die  Frau  penäenle  conditione  msiUutionis  einfach  als  Sehen* 
kupg  erscheinen;  dem  Ehemanne  gegenüber  würden  sieh  also 
die  Erben  nicht  darauf  berufen  können.  —  Daraus  aber  folgt, 
dass  Julian  das  Pi-äceptionsrecht  des  enterbten  Ehemannes 
noch  nicht  gekannt  haben  ki^nn. 

Wohl  9»ber  findet  sieh  dasselbe  anerkannt  bei  P  a  u  1 1  u  s  und 
Ulpian. 

Letzterer  spricht  sich  darüber  ganz  kategorisch  aus  ^) : 
Si  tarnen  kaec  dotem  receperit  mhilominus  maritus    doiis   perse» 
cutionem  habebit^  sive  heres  imtitutui  esset  fanuHae  erciscundae 
judidQ,  sive  non  uti(i  actione. 

Auch  der  enterbte  Ehemann  hat  hiernach  das  Präcep- 
tiop^jecht,  das  er.  mitteist  einer  ßctio  miUs  geltend  macht.  Dar- 
ujuter  kann  keine  andere  Klage  gemeint  sein,  als  eine  utilis  fa- 
mliße  ercifcundae  actio;  der  enterbte  Mann  wird  also  zum  Zwecke 
der  Prftception  der  Dos  als  Erbe  fingirt. 

Dieselbe  Ansicht  findet  sich  auch  im  Sabinuscommentar  des 
Paullus  ausgesprochen,  wenn*  auch  nicht  so  durekt  wie  bei 
Ulpian').  Er  gibt  nämlich  folgende  Entscheidung'):  wenn  der 
Sohn  unter  einer  Bedingung  zum  Erben  eingesetzt  sei ,  so  trete 
gleichwohl  die  Präception  der  Dos  sofort  und  unabhängig  von 
der  Entscheidung  der  Bedingung  ein.  Und  zwar  ist  diese  Prär 
ception  nicht  etwa  eine  prorisorische,  verbunden  mit  einer 
cautio  de  restituendo  für  den  Fall  der  Deficienz  der  Bedingung: 
sie  ist  vielmehr  definitiv,  wie  sich  nicht  allein  aus  dem  vom 
Juristen  beigefügten  Motive,  sondern  mit  noch  viel  grösserer  6e- 
wissheit  daraus  ergibt,   dass  er  diesem  Fall  den  andern  gegen- 


1)  L.  1  S-  9  ^   «t- 

3)  In  den  Excerpten  aus  Labeo  dagegen  hatte  Paullus  die  ent^genge- 
setzte  Ansicht  entweder  —  nach  der  Lesart  der  Vulgata  —  aufge- 
stellt, oder  doch  jedenfalls  gebilliget.    Siehe  oben. 

3)  L.  46  D  fam.  erc.  (10,  2). 

19  ♦ 
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überstellt ,  da  muUeris  de  dote  acHo  pendeU  Wäre  die  Präcep- 
tion  selbst  nur  provisorisch,  ulso  das  jus  praecipiendi  in  der 
Schwebe,  so  mUsste  ja  auch  hier  wegen  Unbestimmtheit  des 
Schuldners  die  Dotalklage  sich  im  gleichen  Zustande  befinden. 

Diese  Entscheidung  ist  nun  aber  nur  dann  denkbar,  wenn 
auch  dem  enterbten  filiiisfamilias  das  Präceptionsrecht  zu- 
steht, ohne  dass  darauf  etwas  ankommen  kann,  ob  diese  Ent- 
erbung von  Anfang  an  unbedingt  war  oder  nicht. 

Wir  haben  hier  also  einen  Fortschritt  in  der  BerOcksichti- 
gung  der  Billigkeit  anzuerkennen.  In  der  That,  wenn  man 
dem  eingesetzten  Ehemann  ein  Präceptionsrecht  bezüglich  der 
Dos  verleiht,  so  sprechen  die  nämlichen  Billigkeitsgründe  da- 
für, dasselbe  auch  dem  enterbton  einzuräumen:  quia  mortuopa- 
tre  quaedam  ßios  seguantur  etiam  aiitequam  ftant  heredes^),ui  ma- 
trimonium  ut  Uberi  ut  tutela,  Jiaque  et  doiem  praedpere  debei  gut 
onus  malrimomi  posi  mortem  patris  sustinuit  —  et  ita  Scaevolae 
quoque  nostro  Visum  est. 

Die  Wirkung  der  Präception  kann  in  diesem  Falle  keine 
andere  sein  ah  in  dem,  da  der  Präcipient  zugleich  Erbe  ist. 
Dies  ergibt  sich  einmal  aus  der  Entscheidung  des  PauUus, 
welche  offenbar  voraussetzt,  dass  die  Dotalklage  ausschliesslich 
gegen  den  Präcipienten  gerichtet  sei;  sodann  aber  daraus,  dass 
wie  oben  bemerkt  die  Klage,  durch  welche  hier  die  Präception 
geltend  gemacht  wird,  dieselbe  ist,  wie  im  andern  Falle,  näm- 
lich die  Erbtheilungsklage.  Der  Enterbte  wird  zu  diesem  Zwecke 
als  Erbe  fingirt,  also  müssen  auch  dieselben  Wirkungen  eintre- 
ten wie  bei  dem  wirklichen  Erben.  Nach  justinianischem  Rechte 
muss  natürlich  auch  in  diesem  Falle  cautio  def,  tri  eintreten. 

§.  121. 

Ueber  den  Fall  der  Emancipation  bieten,  wie  schon  oben 
bemerkt,  die  Quellen  keine  Entscheidung  dar.  In  der  That  moaa 
demselben  --  so  verbreitet  auch  die  entgegengesetzte  Ansicht 
ist*)  —  in   dotalrechtlicher   Beziehung  alle  und  jede  Wirkung 

1)  Mit  demselben  Rechte  kann  man  oifenbar  auch  sagen:  etiam  si  non 
finnt  heredes. 

2)  Dieselbe    erfVent   sich   sogar  der  Antoritftt    von    SaTigny,    System 
Bd.  2  S.  115. 
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abgesprochen  werden^}.  Denn  davon,  dass  die  Dos  in  Folge 
der  Emancipation  von  Rechtewegen  an  den  Ehemann  fiele^  kann 
keine  Rede  sein,  nachdem  feststeht,  dass  ein  solcher  Ueber- 
gang  von  Rechtswegen  nicht  einmal  im  Falle  des  Todes  des 
Gewalthabers  eintritt')  Ebensowenig  kann  aber  in  Ermange- 
lung positiver  Vorschriften  eine  Verpflichtung  des  Emanci- 
pirenden  angenommen  werden,  dem  Ehemanne  die  Dos  heraus- 
sbugeben.  Das  Dotalverhältniss  bleibt  also  nach  wie  vor  in  der 
Person  des  ehemaligen  Gewalthabers  und  seiner  Erben  begrün- 
det, und  zwar  auch  dann,  wenn  jener  etwa  freiwillig  dem  eman- 
cipirten  Sohne  die  Dos  herausgegeben  hat.  Eine  solche  Resti- 
tution hat  an  und  für  sich  gar  keine  andere  Bedeutung  als  das 
oben  besprochene  legaium  äoiis.  Will  also  der  restituirende  Ge- 
walthaber gegen  die  Dotalansprüche  gesichert  sein,  so  muss  er 
sich  cautio  defensum  tri  leisten  lassen. 

Ganz  dieselben  Grundsätze  kommen  endlich  auch  dann  zur 
Anwendung,  wenn  der  Ehemann  durch  adoptio  pletia  in  die  Ge- 
walt eines  Ändern  übergeht» 

§.  122. 

Es  bleibt  noch  der  Fall  zn  besprechen ,  wenn  sich  der  Ehe- 
mann arrogiren  lässt  und  dadurch  eine  capilis  deminutio  minima 
erleidet,  ein  Fall,  welcher  gleichfalls  in  den  Quellen  nicht  aus- 
drücklich entschieden  ist.  Dass  alsdann  nach  klassischem  Rechte  die 
vorhandenen  Dotalobjektein  und  mit  dem  übrigen  Vermögen  des  Ar- 
TO%vti&CkperuniversitQtem  auf  den  Arrogator  übergehen,  versteht  sich 
von  selbst.  Wie  aber  gestaltet  sich  das  Dotalverhältniss?  Neh- 
men wir  die  Dotalobligation  als  bereits  bestehend  an,  so  müs- 
sen wir  sagen,  dass  sie  durch  capitis  deminutio  untergehe,  vor- 
behaltlich natürlich  der  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand 


1)  Abgesehen  DOtttrlich  von  dem  Falle,  da  der  bisherige  Gewalthaber 
nur  accessoriaeh  —  de  peculio  u.  s.  w.  hfttte  in  Anspruch  genom- 
men werden  können.  Hier  kommen  einfach  die  gewöhnlichen  Qrnnd- 
sätse  zur  Anwendung. 

2)  Die  Bernfung  auf  L  45  D.  de  adopt.  (1,7)  in  Verbindung  mit  L.  56 
S.  1 ,  2  D.  h.  t.  (Savigny  a.  a.  0.)  beruht  auf  dem  schon  oben  er- 
wähnten Missverst&ndnisse  der  letzteren  Stelle. 


sei 

und  der  Defensionspflicht  des  Arrogator.  Dagegen  würde  man 
sich  auch  kaum  auf  die  bekannte  und  schon  mehrfach  erwfthnte 
L.  8  D.  de  cap.  min.  (4,5)  berufen  können ,  da  dieselbe  nur 
die  capitis  deminuHö  minima  des  Gläubigers,  nicht  aber  die  des 
Schuldners  im  Auge  hat. 

Nun  leugne  ich  aber  gerade  die  Existene  eines  Schuldver- 
hältnisses während  der  Ehe;  als  kann  dasselbe  auch  durch 
capitis  deminutio  minima  des  Ehemannes  nicht  angehoben  wer- 
den. Es  besteht  vielmehr  aunächst  lediglidi  die  objektive  Vor^ 
aussetzung  einer  zukünftigen  Schuld,  dos  mulieri  acquisita  est. 
Auf  dieses  Verhältniss  kann  aber  offenbar  die  capitis  deminutio 
des  Ehemannes  keinen  Einfluss  haben.  Darum  muss  ab^r  auch 
die  Dotalsohuld  dereinst  in  der  Person  des  nunmehrigen  fiHm- 
familias  entstehen,  und  es  hat  also  überhaupt  die  capitis  demi- 
nutio minima  des  Ehemannes  auf  das  Dotalverhältniss  und  dessen 
Entwicklung  keinen  Einfluss. 

Nach  justinianischem  Rechte  kann  die  Frage  ohnehin  keine 
Schwierigkeit  haben,  da  hiernach  auch  das  Dotalcapital  gar  nicht 
mehr  dem  Arrogator  erworben  wird.  — 


Viertes  MapiteL 


Die  rechtliche  Besohaffenheit  der  Forderung  und  die 

Person  des  Gläubigers. 


S.  123. 

Wenn  wir  uns  im  Folgenden  der  Untersuchung  über  die 
rechtliche  Beschaffenheit  der  Dotalforderung  und,  was  damit 
aufs  Engste  zusammenhängt,  über  die  Person  des  Gläubigers 
zuwenden,  so  haben  wir  dabei  drei  verschiedene  Systeme  zu 
unterscheiden  und  im  Einzelnen  au  betrachten: 

1)  das  der  klassischen  Dotalfordening,  {actio  rei  uxo- 
riae) : 

2)  das  daneben  bestehende  der  stipulatio  de  dote  red- 
denda  und 
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3)  das  auf  der  Combination  beider  beruhende  System 
des  justinianischen  Rechtes  nach  der  L.  uni.  C,  de  r.  u,  a. 
(5,  J3J. 


Erter  Abschnitt. 
Die  klassiBclie  Dotalfordenmg. 

S.  124. 

Nach  kiasischem  Rechte  war  zur  Rückforderung  der  Dos 
berechtiget:  entweder  die  geschiedene  Ehefrau,  wenn  sie 
sui  Juris  war,  oder  im  entgegengesetzten  Falle  ihr  Gewalt- 
haber, jedoch  at^uncia  filiae  persona  ^).  Ein  Unterschied  zwi- 
schen dos  adventiiia  und  profectitia  bestand  dabei  nicht. 

Ueber  die  historischen  Grundlagen  und  die  rechtliche  Be- 
schaffenheit dieser  Forderung  habe  ich  mich  schon  früher  ver- 
breitet, ich  kann  mich  daher  hier  auf  die  Erörterung  einiger 
besonderer  Punkte  beschränken  ^), 

I. 

Vor  Allem  halte  ich  nach  wie  vor  daran  fest,  dass  nach 
klassischem  Rechte  die  Dotalobligation  nicht  schon  durch  die 
Ehescheidung  erzeugt,  sondern  dass  durch  dieses  Ereigniss  der 
Frau  nur  die  gegenwärtige  Möglichkeit  gewährt  wurde,  die 
Dos  zurückzuverlangen,  und  dass  erst  durch  die  Erklärung  ihres 
desfallsigen  Willens  ein  wirkliches  Schuldverhältniss  ins  Leben 


1)  ülplan  VI.  6;  Fr»g.  Vat.  §•  116,  119. 

2)  Abthl.  I  S.  70—86.  Zu  d^m  auf  S.  82  über  den  ursprünglichen 
Charakter  der  Klage  als  acUo  vindictam  Spirans  Bemerkten  will 
Ich  noch  verweisen  auf  L.  78  S*  2  D.  h.  t.  (Tryphonines):  -—  aut 
coivis  magis  gratiam  praestare  quam  relinquere  apud  inimicum 
jus  ad  se  traoslatum  iicere  ei  civile  est;  ferner  auf  L.  25  §.  1 
D.  qnae  in  fraud.  cred.  (42,  8.)  wo  Labeo  es  für  nöthig  hfilt,  her- 
vorzuheben, dass  die  actio  r.  u.:  ,,rei  restituendae  non  poenae  nomine 
dalttr^%  was  immerhin  wenigstens  die  Möglichkeit  einer  entgegenge- 
setzten Auffassung  voraussetzt 
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trat.  Jene  Möglichkeit  aber  wurde  beseitigt,  wenn  die  Frau 
starb  oder  eine  capitis  deminutio  maior  erlitt,  ohne  diese  Er- 
klärung abgegeben  zu  haben. 

Wollte  man  diesen  Satz  etwa  so  ausdrücken:  durch  die 
Ehescheidung  sei  der  Frau  der  Dotalanspruch  deferirt  wor- 
den, zu  einem  förmlichen  Erwerbe  aber  noch  ihre  Erklärung 
erforderlich  gewesen,  so  wüsste  ich  dagegen  keinen  andern 
Einwand  zu  erheben  als  den,  dass  diese  Ausdrucksweise  eben 
nicht  quellenmässig  ist^). 

Diese  Erklärung  der  Frau  kann  natürlich  mit  Wirksamkeit 
erst  nach  der  Ehescheidung  erfolgen.  Sie  kann  ferner  nur  dem 
zur  Rückgabe  der  Dos  Verpflichteten,  also  regelmässig  dem 
Hanne  gegenüber  abgegeben   werden.    Darum  ist  es  sehr  be- 


1)  Ich  habe  oben  Abthl.  I  S.  80  in  dieser  Beziehung  die  Dotalklagc  in 
Parallele  gesetzt  mit  der  Injurienklage,  der  querela  inofficiosi  testa* 
uienti  und  der  Revocation  einer  Schenkung  wegen  Undank«.  Ob  die 
Herbeiziehung  der  Injurienklage  haltbar  sei,  möge  hier  auf  sich  be- 
ruhen \  ich  habe  in  dieser  Beziehung  jetzt  selbst  Bedenken,  deren  Be- 
sprechung aber  hier  zu  weit  führen  würde.  Dagegen  halte  ich  an  dem 
Parallelismus  der  querela  inofficiosi  testamenti  fest,  ohne  mich  darch 
die  Gegenbemerkungen  v.  Scheurl's,  (a.  a.  0.  S.  22;  über  den  dritten 
Fall  spricht  sich  derselbe  gar  nicht  aus)  für  widerlegt  zu  halten. 
Von  seinen  beiden  Argumenten  beweist  das  zweite  offenbar  viel  zu 
viel:  wenn  aus  der  Transmission  der  nicht  präparirten  Querel  auf 
die  Descendenten  gefolgert  werden  müsste,  dass  die  Querel  schon 
durch  die  Hinterlassung  des  testamentum  inofficioeum  erworben 
werde,  so  roüsste  auch  der  Scbluss  berechtiget  sein,  dasa  in  den 
Fällen,  wo  eine  Transmission  derhereditas  stattfindet,  auch  das  Erb- 
recht schon  von  dem  ursprünglichen  Delaten  erworben  sei;  und  da 
dieser  letztere  Schluss  entschieden  falsch  wäre,  so  ist  auch  der 
erstere  zum  mindesten  nicht  zwingend.  Was  aber  das  andere  Argu- 
ment anlangt,  die  succcssio  in  querelam,  .so  vermag  ich  dessen  Be- 
deutnng  nicht  abzusehen.  Wenn  der,  welchem  zunächst  die  Möglich- 
keit der  Querel  gegeben  ist,  davon  keinen  Gebrauch  machen  will, 
so  tritt  diese  Möglichkeit  nunmehr  in  der  Person  eines  anderen  ein, 
und  diese  successiv  eintretende  Möglichkeit  wird  succeesio  in  quere- 
lam genannt,  gerade  so,  wie  schon  das  klassische  Recht  auch  die 
Aufeinanderfolge  mehrerer  Üelaten  als  snccessio  bezeichnet.  (Vgl 
z.  6.  den  Titel  de  success.  ed.  (38,  9). 
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greiflicb,  dass  die  römischea  Juristen  dieselbe  wesentlich  als  I  n- 
terpellation  aufgefasst  und  daher  den  Satz  so  ausgedrückt 
haben : 
Post  divoriium  defvncta  muHere  hereäi  ejus  actio  non  aliter  datur 
quam  si  mar  am  in  dote  reddenda  maritus  muiieri  fecetil  ^). 
Eine  Erklärung,   die  nicht  dem  Verpflichteten   gegenüber 
stattgefunden  hat,  ist  wirkungslos  '). 

Dagegen  braucht  dieselbe  nicht  von  der  Frau  persönlich 
ssu  erfolgen,  sie  kann  auch  durch  einen  Stellvertreter  stattfinden. 
Dies  würde  sich  an  und  für  sich  bei  der  Formlosigkeit  der  Er- 
klärung ganz  von  selbst  verstehen;  eine  Anomalie  aber  wäre 
es,  wenn  sie  auch  durch  einen  negotiorum  gestor  selbst  ohne 
Ratihabition  mit  Wirksamkeit  erfolgen  könnte,  wie  dies  von 
Pauli  US  in  zwei  allerdings  sehr  lückenhaften  Stellen  der  Vati- 
kauischen Fragmente  anerkannt  zu  sein  scheint  3).  Verhielt 
sich  das  wirklich  in  dieser  Weise,  so  möchte  mau  darin  formell 
allerdings  lediglich  eine  Anwendung  des  vom  nämlichen  Paul- 
lus  aufgestellten  Satzes  erblicken: 


1)  Ulpiao  VI,  7,  L.  57  D.  sol.  mat  (24,  3),  L.  J  §.  4  €.  de  r.  u.  a. 
(5,  13). 

2)  Frag.  Vat.  §•  95 :  Paullas  respondit  solam  testationem  dotis  repeten- 
dae  non  sofficere  ad  moram  doti  factam,  ut  actio  ejus  ad  heredem 
transmittatur.  Da  wir  nicht  den  entferntesten  Anhaltspunkt  dafür 
haben,  dass  für  jene  Interpellation  jemals  eine  besondere  Form  vor- 
geschrieben war,  so  kann  auch  die  sola  testatio  nicht  von  einer 
formlosen  AufTorderung  verstanden  werden.  Es  bleibt  also,  so  viel 
ich  sehe,  nur  die  im  Text  gegebene  vollkommen  sachgemässe  Er- 
klftrang. 

3)  $.  112,  334  Die  letztere  Stelle  ist  so  lückenhatt,  dass  ich  ihr 
allein  keine  Beweiskraft  beilegen  kann.  So  wie  sie  jetzt  in  der 
Huschke'schen  Ausgabe  zu  lesen  ist,  verhalten  sich  die  Zuthaten  des 
Herausgebers  zum  erhaltenen  Texte  beinahe  wie  3  zu  1.  Etwas 
sicherer  ist  die  andere  Stelle,  $.  112,  obscbon  auch  hier  gerade  die 
kritischen  Worte  verloren  gegangen  sind.  Ausgeschlossen  ist  daher 
die  Möglichkeit  gar  nicht,  dass  Paullus  nur  den  Satz  aufstellen  wollte: 
nm  den  Uebergang  der  actio  rei  uxoriae  auf  die  Erben  zu  bewirken, 
brauche  der  k  lagen  d  e  Stellvertreter  der  Frau  "vseder  die  Eigenschaf- 
ten eines  cognitor,  noch  eines  Prozessprokurator  zu  haben,  es  ge- 
nttge  vieLnehr  ein  gans  formloser  Auftrag» 
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Mora  videhtr  credilari  fieri   sive  ipsi  sive  ei  cui   mandaverai  sive 
ei  qui  negotia  ejus  gerebat  mora  facta  sit  (Z.  24  §,  2  D.  de  usur. 
22,  1). 
obschou  freilich    auch  die  Bedeutung  dieses  Satzes  keineswegs 
unzweifelhaft  ist'). 

Materiell  aber  läge  gleich  wohl  eine  Auomaüe  vor,  eben 
weil  in  unserem  Falle  die  Interpellation  keineswegs  nur  die  ge- 
wöhnliche Bedeutung   hatte ''^)« 

Hiernach  aber  hätten  wir  anzuerkennen,  dass  schon  zu 
Pauli  US  Zeiten  das  Bestreben  bestand,  die  acUo  rei  uxoriae 
den  Erben  der  Frau  möglichst  zu  erhalten,  ein  Bestreben,  das 
unter  dem  Einflüsse  der  damals  gewiss  schon  sehr  häufigen 
Stipulationen  vollkommen  begreiflich  ist  ^)  ^ ). 


1)  Vgl    Mommsen,  Beiträge  zum  Obligationenrecht,  III,  S.  53. 

2)  Nebenbei  will  ich  bemerken,  dass  diese  Anomalie  auch  gegenüber 
der  Ansicht  von  Scheurl  (a.  a.  O.  8.  22)  vollkommen  bestehen  blei- 
ben würde. 

3)  Durch  die  vorgehenden  Erörterungen  glaube  ich  auch  den  £inwand 
Scheurls  beseitiget  zu  haben:  „Wenn  die  Frau  den  fiotsehluSB  die 
Klage  anzustellen,  erklärt  gehabt  hätte,  ohne  es  in  der  Form  der 
interpellatio  mariti  zu  thun ,  würde  ihr  £rbe  die  Klage  nicht  haben 
anstellen  können/*'  Eine  besondere  Form  der  Interpellation  ist  mii- 
nnbekannt;  es  besteht  also  nur  das  Erforderniss,  dass  die  Frau  ihren 
Entschlass  dem  Manne  gegenüber  erklärt;  jede  solche  Erklärung  ist 
zugleich  Erwerb  der  Forderung  und  interpellatio  mariti,  gerade  wie 
die  Aufforderung  des  Delaten  an  den  Erbschaftsschuldner  bu  sahlen, 
zugleich  beides  ist,  pro  berede  gestio  und  Interpellation.  Dass  aber 
die  sola  testatio  nicht  genügt,  sondern  Erklärung  dem  kflnftigen 
Schuldner  gegenüber  verlangt  wird,  ist  bei  einem  obligatorischen 
Verhältnisse  offenbar  das  naturgemässe.  Dass  die  Interpellation  in 
unsei'm  Falle  überhaupt  einen  einigermassen  anomalen  Charakter 
habe,  hat,  wie  ich  erst  nachträglich  getanden  habe,  bereits  Mommsen 
a    a.  O.  S.  265  Anm.  17  angedeutet. 

4)  In  neuester  Zeit  hat  Theodor  Mommsen  in  den  §.  97  der  vatican. 
Fragmente  durch  eine  Transposition  des  Wörtcbens  „si*^  den  Sinn 
gelegt,  als  sollte  die  Interpellation  auch  an  den  znr  Rückfabe  ver- 
pflichteten Ehemann  persönlich  erfolgen,  so  dass  die  Kla^  auch 
auf  seiner  Seite  unvererblich  wäre,  wenn  er  vor  diesem  Ereignisse 
verstürbe.     Diese   Annahme,    welche  aueh  dea  BeüUl  Ton    Brona 


8.  125. 

IL 

Die  im  yorhergehenden  angedeutete  Natur  der  Dotalobiiga- 
liou  wird  namentlich  wichtig  in  dem  Falle,  wenn  die  Ehefrau 
6ich  in  Yäteriicher  Gewalt  befindet  *). 

Das  klassische  Recht  stellt  nämlich  den  durch  Justinian 
nicht  abgeschafiten  Satz  auf: 

Pälris  tt  fitiae  dos  est  oder 

Dos  communis  est  pairis  et  ftliae  oder 

In  causam  dotis  particeps    et   quasi  soeia  ohligationis  patris  fiäa 

est  »J. 
Hit  diesen  Worten  lässt  sich  ein  sehr  verschiedener  Sinn 
▼erbinden.  Man  könnte  zunächst  namentlich  auf  Grund  der 
ersten  und  zweiten  Fassung  zu  der  Annahme  geneigt  sein,  das 
Dotalkapital  sei  beiden  gemeinsam.  Diese  Ansicht  würde 
voraussetzen,  dass  das  klassische  Recht  die  Grundsätze  von  dem 
Einflüsse  der  pafrh  pofesfas  auf  die  Vermögensffihigkeit  der 
Haustochter  zu  Gunsten  der  Dos  in  ähnlicher  Weise  durchbrochen 
hätte,  wie  beim  Haussohne  hinsichtlich  des  militärischen  Erwerbs. 
Von  einer  solchen  Modifikation  findet  sich  aber  in  den  Quellen 
kerne  Spur*,  die  zurückbezahlte  Dos  gehört  vielmehr  dem  Ge- 
walthaber, mag  die  Rückzahlung  an  ihn  selbst  oder  an  die 
Tochter  oder  an  beide  gemeinsam  erfolgen.  Darum  ist  denn 
Ciuch  nach  neuestem  Rechte  die  znrückbezahlte  Dos,  sofeme  sie 
nicht  als  dos  profecficia  erscheint,  gewöhnliches  bonum  adventiclum 


(Jahrbach  des  gemeinen  Rechtes  Bd.  Y.  S.  83 )  gefanden  hat,  würde 
za  meiner  Theorie  von  der  Dotalklage  vortrefflich  passen.  Gleich- 
wohl halte  ich  sie  fttr  sehr  bedenklich,  da  mir  aus  dem  ganzen 
Gebiete  des  klassischen  Rechtes  keine  Stelle  bekannt  ist,  durch  welche 
sie  auch  nur  andentungsweise  unterstützt  würde.  Ich  habe  daher 
auch  überall  darauf  verzichtet,  von  dieser  Conjektur  Gebrauch  zu 
machen. 

1)  Denn  abgesehen  von  dieser  speciellen  Anwendung  möchte  der  Ge- 
gensatz zwischen  meiner  und  der  von  Scheurl  entgegengestellten 
Ansicht  sich  wesentlich  als  ein  Unterschied  in  der  Formulirung  und 
in  der  historischen  Aaffassang  darstellen. 

2)  L.  i  f.  1,  L.  3  D.  Bol.  mal.  (24,  3),  L.  34  S  6  D.  de  solut.  (46,  3). 
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der  Tochter.  —  Man  könnte  femer  annehmen,  dass  die  zurück- 
gezahlte Dos  zwar  formeil  dem  Vater  gehöre,  jedoch  mit  der 
Verpflichtung,  sie  der  Tochter  fQr  eine  künftige  Ehe  aufzube- 
wahren. Auch  kann  dieser  Ansicht  schon  für  das  klassische 
Recht  eine  gewisse  Berechtigung  nicht  abgesprochen  werden, 
da  es  die  durch  die  Sitte  gebotene  Pflicht  des  Vaters  war, 
die  restituirte  Dos  zu  diesem  Zwecke  zu  erhalten  und  insoferne 
gleichsam  als  faktisches  Vermögen  der  Tochter  zu  betrachten. 
Aber  von  einer  rechtlichen  Beziehung  der  letzteren  zu  der 
zurückgezahlten  Dos  kann  nach  klassischem  Rechte  auch  in 
diesem  Sinne  absolut  keine  Rede  sein.  Die  Frau  kann  zwar 
nach  der  iex  Julia  et  Papia  Poppaea  den  Vater  ohne  Zweifel  zur 
Dosbestellung  auch  für  eine  zweite  Ehe  durch  die  Obrigkeit 
zwingen  lassen,  aber  von  einer  Forderung  gerade  in  Bezieh- 
ung auf  die  ehemalige  Dos,  vollends  von  Präventivmass- 
regelen,  um  die  Realisirung  dieser  Forderung  zu  sichern,  findet 
sich  keine  Spur.  Man  kann  daher  von  einer  dos  communis  pa- 
iris  ei  filiae  nicht  einmal  in  dem  Sinne  sprechen,  in  welchem 
gesagt  wird :  dos  constante  matrimomo  mulieris  est  ^). 

Diesen  beiden  Ansichten  steht  aber  auch  die  dritte  und  äl- 
teste der  oben  angeführten  Formeln:  in  causam  dotis  mulier  par- 
ticeps  et  quasi  socia  obligaiionis  patris  filia  est^  entgegen.  Die  Ge- 
meinschaft wird  hier  näher  bezeichnet  in  der  Richtung  auf  die 
Dotal  Obligation.  Auch  dies  darf  aber  —  davor  warnt  schon  das 
vorsichtige  quasi  —  nicht  so  aufgefasst  werden,  weder  als  wäre  die 
Forderung  getheilt,  noch  als  bestünde  ein  aktives  CorreaLver- 
hältniss.    Denn  beides  würde  voraussetzen,  dass  die  Haustochter 


1)  Dagegen  kann  man  sich  wohl  nicht  auf  die  L.  81  D.  pro  socio  (17, 
2)  berufen:  Quod  si  salva  societate  divortio  matriniooium  solatum 
fuerit  cum  sua  causadotem  recuperari,  scilicet  ut  ea  vel  alii  marito 
dari  possit.  Denn  damit  ist  keine  rechtliche ,  sondern  nor  eine  na- 
türliche Bestimmung  der  dos  recuperata  gemeint,  wie  denn  auch 
gar  nicht  in  Abrede  gestellt  wird,  dass  dieselbe  wieder  in  die  Qe- 
meinschaftsmasse  falle:  nur  müsse  es  der  andere  socius  geschehen 
lassen,  dass  der  entsprechende  Betrag  für  eine  zweite  Ehe  wieder 
herausgezogen  werde,  wogegen  er  ohne  spezielle  Verabredung  nicht 
schuldig  ist,  zur  Dotirung  der  zweiten  Ehe  neue  Mittel  aus  der  Ge- 
meinschaftsmasse zu  bewilligen*  Von  einem  Rechte  der  Tochter  an 
der  znrückbezahlten  Dos  ist  hier  überall  keine  Rede. 
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eigenes  Vemiögen,  wenn  auch  nur  in  der  Gestalt  einer  Forde- 
rung, haben  könnte^). 

Unser  Satz  hat  vielmehr  zunächst  die  Bedeutung:  die  Do- 
talforderung  als  Vermögensrecht  steht  zwar  dem  Gewalthaber 
zu  und  nur  ihm,  aber  nur  dann,  wenn  die  FVau  ihre  Zustim- 
mung ertheilt.  Die  Frage  also,  ob  die  Dotalforderung  dem  Vater 
erworben  werden  solle,  ist  auch  hier  zunächst  abhängig  von 
der  Entscheidung  der  Frau. 

Damit  ist  aber  die  Bedeutung  des  Satzes  noch  nicht  er- 
schöpft. Durch  den  blossen  Consens  der  Frau  wird  die  Dotal- 
forderung dem  Gewalthaber  noch  gar  nicht  definitiv  erwor- 
ben :  dies  setzt  vielmehr  ausserdem  eine  Handlung  des  Letzteren 
voraus,  wodurch  er  die  Forderung  in  civilrechtlicher  Weise  aus- 
übt  und  dadurch  in  seiner  Person  fixirt:  Annahme  der 
Zahlung,  Novation  und  Delegation^  Litiscontestation  u.  s.  w. 
Der  Consens  der  Tochter  muss  vorhanden  sein  im  Augenblicke, 
da  eine  dieser  Handlungen  vorgenommen  wird,  kann  also,  wenn 
schon  vorher  erklärt,  bis  dahin  widerrufen  werden.  Geht  die 
väterliche  Gewalt  nach  ertheiltem  Consense,  aber  vor  gescheh- 
ener Ausübung  unter,  so  ^teht  nun  die  Forderung  gleichwohl 
der  Frau  zu*). 

Diese  Sätze  nebst  den  daran  sich  knüpfenden  Consequen- 
zen  sind  nun  im  Einzelnen  aus  den  Quellen  nachzuweisen: 

1)  Die  ßia/amWas  hat  in  eigener  Person  die  Dotalfor- 
derung nicht,  kann  dieselbe  daher  auch  in  keiner  Weise  wirk- 
sam ausüben;  Zahlung  an  sie  befreit  den  Schuldner  nicht  we- 
der von  der  Forderung  des  Gewalthabers,  noch  von  ihrer  eigenen, 
wenn  sie  sui  Juris  geworden  ist'). 

Dabei  versteht  sich  von  selbst,  dass,  soweit  die  von  ihr  ein- 
seitig vorgenommene  Ausübung,  namentlich  Annahme  der  Zahl- 


1)  Vgl.  auch  Abth.  I  S.  83  fgg. 

2)  In  seiner  ersteren  Bodeutang  Hesse  sich  der  Satz  auch  vom  Stand- 
punkte Scheurls  erklären;  in  wieferne  aber  auch  in  seiner  zweiten 
Richtang,  vermag  ich  nicht  zu  erkennen. 

3)  L.  2  $.  1  D.  sol.  mat.  (24,  3),  L.  3,  L.  22  $•  1  ^*  eod.  Dem  wie- 
derholten Ansprüche  der  Frau  wflrde  natttrlich  eine  exceptio  doli 
entgegenstehen.  Kehr  sagt  auch  L.  2  $.  3  D.  cit.  nicht:  Qnod  si 
•u1  juris  fuerit  facta  fllia,  nocebit  ef  ista  stipulatio. 
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uag,  dem  6ewaltliat»e)r  zu.  Gn\ß  kommt,  i^ch  dieser  nicht  mehr 
erfolgreich  klagen  kann^. 

2)  Aber  auch  der  Gewalthaber  kann  die  Forderung  ohne 
Zustimmung  der  Tochter  uiobt  mit  Erfolg  ausüben:  thut  er  ea 
gleichwohl,  so  hat  die  Ausübung  keine  dotalrechtliche  Wirkung. 
Die  Dotalschuld  bleibt  bestehen,  die  Klage  ist  nicht  oonsumirt, 
kann  also  von  der  Tochter,  nachdem  sie  m  jvm  geworden,  n^it 
Erfolg  angestellt  werden,  soferne  nicht  die  Umstände  eine  e^epiio 
doli  rechtfertigen.  Der  wiederholten  Klage  des  Vaters  stünde 
diese  Einrede  wohl  unter  allen  Umständen  entg^en'). 

3)  Die  Forderung  wird  aber  ferner  dem  Gewalthaber  durch 
den  irgend  wie  erklärten  Consens  der  Tochter  nicht  ißso  furf 
und  unwiderruflich  erworben.  Vielmehr  tritt  diese  Wirkung  nur 
dann  ein,  wenn  der  Consens  erklärt  ist  zu  einer  der  oben 
erwähnten  Handlungen  das  Vaters.  So lang^ eine solob^ 
Handlung  nicht  vorliegt,  ist  die  Zustimmung  widerruflich  und 
verliert  von  selbst  durch  Emanripation  od^r  sonstige  Aufbebung 
der  väterlichen  Gewalt  ihre  Bedeutung.  Diesen  Sat«  spricht  Ul* 
pian  auf  das  Bestimmteste  aus'): 

Eo  auiem  tempore  conseniire  filiam  patri  oportet^  gi40  Hs  caniesin* 

tur,    Secundum  haec  si  filia  dicat  se  patri  consentire  et  icmie  Mm 

contestationem  muiaverii  voluniatem  vei  eäam  emancipßta  sil,  fruslra 

pater  ageU 

Damit  ist  ebenso   wenig   wie  mit  dem  Ausdruck  agere  ad-- 

juncla  fiiiae  persona   irgend   eine  bestimmte  Form    gemeint,   in 

welcher  der  Consens  zu  erklären  wäre;  namentlich  braucht  die 

Tochter  in  keiner  Weise  etwa  an  der  Litiscontestation    theiU 

zunehmen.    Dies  folgt  allein  schon  daraus,  dass  überhaupt  gar 

kein  positiver  Consens  noth wendig  ist,    sond/^rn  der  Grund* 

sats;  gilt^): 

Filiam   nisi  evidenter  contradicat  videri  consentire  patri,    üeber- 


1)  L.  3,  L.  22  §.  1  D.  cit. 

2)  L.  2  S-  t,  L.  4,  L.  22  S-  3,  L  37  D.  cod.,  L.  34  §.  5  D    de    leg.  II 
(31).  Vat.  frag.  S    ^6. 

3)  U  22  $    5  D.  sol.    mat  (24,  3).    Hieher    gehören  den«    auph    die 
schon  oben  besprochenen  LI.  8^  9  D.  de  cap,  dem.  (4)  5). 

4)  L.  2  $•  2  D.  sol.  mat. 
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dies    haben  wir    auch  eine   ganz    direkte  Entachetdung  von 

UlpianO- 

Sed  ei  filiafamiHat   poierii  dare  procuratorem   ad  ir\fttriarum  ac- 

iionem.    Nam  quod  ad  dotis  exaciianem  cum  pa/re  dat  procurato- 
nem  supervacuum  esse  Vakrius  Severus  scribit^  quum  sufficiat  pa- 
trem  dare  ex  filiae  voluntate. 
Es  handelt  sich  also  ganz  und  gar  nicht  um  ein  gemein- 
sames Klagen :  vielmehr  klagt  der  Vater  allein,  aber  mit  Con- 
sens  der  Tochter. 

Dieselben  Grundsätze  gelten  nun  naturgeniäss  auch  bezüg* 
lieh  der  übrigen  Handlungen,  welche  hier  neben  der  Litiscon- 
testation  in  Betracht  kommen.  Auch  sie  haben  dotalrechtliche 
Wirksamkeit  nur,  wenn  im  Augenblicke  ihrer  Vornahme  die 
väterliche  Oewalt  noch  besteht  und  der  Consens  der  Tochter 
fortdauert  Dagegen  ist  eine  positive  Mitwirkung  der  letzteren 
bei  der  Handlung  selbst  nicht  nöthig.  Ja  man  wird  consequent 
zugeben  müssen,  dass  es  auch  ganz  gleichgültig  ist,  ob  die 
Tochter  gerade  von  der  speziellen  Handlung,  welche  der  Vater 
bezüglich  der  Forderung  vornimmt,  Kenntniss  hat  oder  nicht. 
Es  muss  vollkommen  genügen,  wenn  sie  im  Allgemeinen  ihre 
Einwilligung -erklärt,  dass  die  Forderung  geltend  gemacht  werde, 
während  es  dem  Ermessen  des  Vaters  überlassen  bleibt,  in  wel- 
cher Weise  und  durch  welche  Handlung  dies  geschehe«  Denn 
da  der  Vortheil  der  Geltendmachung  unter  allen  Umständen 
ausschliesslich  dem  letzteren  zu  Gute  kommt,  so  fehlt  es  der 
Tochter  an  jedem  denkbaren  Interesse  in  dieser  Beziehung^). 


1)  L.  8  pr.  D.  de  procur.  (3,  3). 

2)  Das  G6geDtheil  sagt  auch  nicht  Ulpian  in  L.  2  $.  1  D.  cit.  Denn 
wie  sich  eben  ans  der  Zusammenstellung  der  Promissio  mit  der 
Litiecontestatio  ergibt,  wird  anch  bei  jener  nicht  eine  positive  Mit- 
wirkung der  Tochter,  ein  jnssus  anch  von  ihrer  Seite  vorausgesetzt; 
sonst  müsste  sie  doch  wohl  auch  an  der  Litiscontestation  theilnehmen ; 
und  es  könnte  nicht  das  einfache  non  contradicere  genügen:  der 
Jurist  hat  also  nur  den  Consens  im  Allgemeinen  im  Auge.  Die 
Tochter  darr  bei  der  Delegation  nicht  widersprechen;  denn  darin 
läge  eben  ein  rechtzeitiger  Widerspruch  gegen  die  ezactio  Ober- 
haupt. Sie  braucht  aber  keineswegs  speziell  gerade  zur  Delegation 
zn  consentiren  noch,  anch  von  dieser  etwas  zu  wissen. 
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4)  Was  nun  diese  Handlungen  seibat  anlangt,  durch  welche 
der  Vater  bei  vorliegendem  Consense  der  Tochter  die  Forde- 
rung gleichsam  in  seiner  Person  fixir^,  so  führen  die  Quellen, 
wie  schon  erwähnt,  an:  Zahlung  und  Acceptilation^  Litiscontes- 
tation,  Delegation.  Die  einfache  Novation  versteht  sich  hiemach 
wohl  von  selbst. 

Dagegen  genügt  die  wenn  auch  mit  Zustimmung  der  Toch- 
ter erfolgende  einfache  Erklärung  des  Vaters  dem  Manne  gegen- 
über nicht  Es  ist  also  der  definitive  Erwerb  der  Forderung 
in  der  Person  des  Vaters  von  anderen  und  strengeren  Vorbe- 
dingungen abhängig,  als  der  Erwerb  derselben  in  der  Person 
der  uxor  sui  juris.  Der  Vater  fixirt  die  Forderung  in  seiner  Person 
nur  durch  eine  Handlung,  durch  welche  sie  zugleich  nach  jr/s 
civile  wenigstens  formell  untergeht;  die  Beziehung  der  Forder- 
ung zur  Frau  ist  die  überwiegende,  sie  ist. um  der  Frau  willen 
vorhanden  und  soll  dieser  auch  möglichst  zu  eigener  Verfüg« 
ung  erhalten  bleiben. 

Diese  Anschauung  ergibt  sich  nicht  nur  aus  der  schon  oben 
angeführten  L.  22  §.  ö  D.  sol  mat,  sondern  sie  liegt  auch  noch 
folgenden  interessanten  Entscheidungen  zu  Grunde: 
Javolenus  {libro  VI  ex  post.  Labeon^)  : 
Filiafamilias  (Hvoriio  facto  äotempairi  reddi  jusseraii  deinde  parte 
doHs  persoluia  pater  decesserai:   reliquam  partem  si  nee  delegaia 
nee  prommanovandianimopatrifuissety  mulieri  soM  debere  Labeo 
Trebalius  putant^  idque  verum  est. 
Auch  wenn  die  Tochter  dem  Manne  den  Auftrag  oder  die  Er- 
laubniss  gegeben  hat,  die  ganze  Dos  an  den  Vater  zu  bezahlen, 
vermag  doch  die  Theilzahlung   auch   nur  theilweise  dotalrecht- 
lich  zu  wirken :  bezüglich  des  Restes  bleibt  res  iniegra. 
Papinian  (Ztft.  IV .  Resp,)^): 
In  insulam  patre  departato    qui  dotem  pro  ßia  dedil  actio  dotis 
ad  fiiiam   pertinet,    Post  divortium  quoque  patre   damnato     qui 
idem  consentienie  ßia  non  petierat  aeque  dotis  actio  mutieris  est. 
Der  erste  Theil  der  Stelle  ist  selbstverständlich  und  gehört 
nicht  hieher.    Welchen  Sinn  man  dagegen  mit  dem  zweiten  Satze 
verbinden  zu  hat,  hängt  zunächst  von  der  grammatischen  Erklä- 

1)  L.  66  S-  2  D.  801.  mat.  (24  3). 
•  2)  L.  42  pr.  D.  eod. 
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rung  der  Worte  ^^consentiente  fiHa  non  pelierai  ab/^  Man  kann 
übersetzen:  „der  mit  Zustimmung  der  Tochter  nicht  geklagt 
bat;^^  oder:  ,,der  ohne  Zustimmung  der  Tochter  geklagt  hat/' 
Man  kann  aber  auch  mit  vollem  Rechte  so  erklären:  ,,der 
trotz  der  Zustimmung  der  Tochter  nicht  geklagt  hat/'  und 
diese  Erklärung  ziehe  ich  vor.  Sie  hat  die  Autorität  der  Basi- 
liken fQr  sich  ^)  und  gegen  das  Resultat  der  beiden  andern  Ueber- 
setzungen  bestehen  erhebliche  Bedenken.  Nach  der  ersteren  wäre 
der  Zusatz  consentiente  filia  ganz  müssig,  da  der  Vater  zwar  zum 
Anstellen,  nicht  aber  zum  Unterlassen  der  Klage  den  Consens 
der  Tochter  braucht;  die  zweite  Interpretation  liegt  aber  wohl 
sprachlich  allzufeme. 

Mit  dieser  Auffassung  stimmt  denn  auch  im  Wesentlichen 

die  (nicht  glossirte)  L.  10  §.  1  D.  de  bönis  damn,  {48 y  20)  von 

Marcian  überein. 

Si  sohiio  fiHae  matrimonio  pater  damnaius  siij  si  quidem  posteaquam 

füia  ei  consensü  ut  dotem  repeteret^  fiscus   eam  repetet  a  manto^ 

sin  vero  antequam  consentirei,   ipsa  ftha  doiis  repetiHonem  habet. 

Nur  bedarf  bezüglich  beider  Stellen  die  Frage  noch  einer 
genaueren  Festsetzung,  was  unter  dem  peiere  in  diesem  Sinne 
zu  verstehen  sei.  Die  Antwort  kann  aber  trotz  des  allgemeinen 
Ausdruckes,  namentlich  in  L.  10  §.  1  D.  cit.  doch  Angesichts 
der  L  22  §  5  D.  cit.  gar  nicht  anders  lauten,  als  dass  der  Zeit- 
punkt der  Litiscontestation  entscheidend  sei').  •— 

Die  blosse  Interpellation  des  Mannes  von  Seiten  des  Schwie- 
gervaters hat  aber  auch  nicht  etwa  die  Wirkung,  die  Forderung 
nunmehr  der  Frau  zu  erwerben,  wie  wenn  diese  sui  iuris  wäre. 
Denn  als  filiafamilios  kann  sie  überhaupt  keine  wirkliche  Forder- 
ung haben.  Wird  sie  also  nachher  emancipirt,  so  muss  sie 
nun  gleichwohl  die  Forderung  erst  durch  eigene  Interpellation 

1)  XXVIII,  8,  40. 

2)  Noch  weiter  geht  der  griechische  SchoUast  a.  a.  0.,  indem  er  sogar 
nach  erfolgter  Litiscontestation  die  Tochter  dem  Fiscus  voraieht. 
Dies  stellt  aber  im  Widerspruche  nicht  allein  mit  L.  tO  (.  1  D.  dt., 
sondern  auch  mit  der  Wirkung  der  Litiscontestation  im  Allgemeinen 
sowie  mit  L.  22  %.  5  D.  cit  Uebrigens  hat  der  SchoUast,  wie  es 
scheint,  eine  andere  Lesart  vor  sich  gehabt,  als  sie  unsere  Hand* 
Schriften  übereinstimmend  darbieten,  nftmlich  statt  „non  petierat*'  af 
ftrmativ  ,,petierat^^ 

Boehmaiiiii  röm.  Dotolredit.    %  AbthL  20 
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Such  erwerben;  stirbt^aie,  ohne  dies  gethao  zn  haben >  $o  wird 
auf  ihre  Erben  Nichts  transmittirt. 

Ebenso  wenig  wie  die  formlose  Interpellation  von  Seiten 
des  Vaters  vermag  ein  von  ihm  wenn  auch  consetUienle  ßia 
mit  dem  Manne  abgeschlossenes  pactum  de  non  petendo^  oder  ein 
Zinsversprechen  u.  s.  w.  die  Forderung  in  seiner  Person  zu 
fixiren. 

Was  die  Wirkung  der  Confüsion  anlangt,  so  ist  zu  unter- 
scheiden : 

a)  Der  Fall,  wenn  die  Frau''den  Mann^beerbt  Hier  kommt 
natürlich  die  Dotalforderung  pro  parte  hereditaria  gar  nicht  zur 
Existenz,  und  man  kann  dahier  nicht  eigentlich  vom  Unter- 
gang derselben  durch  Confusion  sprechen. 

b)  Der  Fall,  wenn  der  Gewalthaber  den  Mann  beerbt. 
Dadurch  wu-d  die  Forderung  der  Tochter  gar  nicht  berührt,  dieae 
ist  also  nicht  gehindert,  nach  aufgehobener  patria  poiestas  gegen 
den  Vater  als  Erben  des  Mannes  zu  klagen.  Von  einem  Un- 
tergange der  Forderung  durch  Confusion  in  der  Person  des  Ge- 
walthabers kann  hier  keine  Rede  sein;  dieser  wäre  ja  über- 
haupt nur  Gläubiger  geworden,  wenn  er  die  Forderung  consen- 
iiente  filia  ausgeübt  hätte,  Confusion  aber  ist  keine  Ausübung 
der  Forderung^). 

S.  126 

5)  Die  in  der  Person  des  Vaters  äxirte  Forderung  steht  ihm, 
wie  schon  bemerkt, -als  eigenes  Recht  zu  und  unterscheidet  sicfa 
nicht  von  seinen  übrigen  Vermögensobjekten,  namentlich  auoh 
nicht  in  Beziehung  auf  Vererbung  <).  Damit  ist  denn  nament- 
lich auch  der  Gedanke  ausgeschlossen,  als  sei  der  Vater  wesent- 
lich nur  Procurator  der  Tochter.  Diese  Auffassung,  welche 
auch  sonst  schwerlich  mit  dem  klassischem  Systeme  der  väter- 
lichen Gewalt  in  Einklang  zu  bringen  wäre,  kann  namenüich 
auch  nicht  auf  die  L.  34  §.  6D.  de  solut  (46,  3)  begründet 
werden.  Dort  wird  allerdings  der  Fall;  wenn  der  Ehemann  dem 
Schwiegervater  ohne  Zustimmung  der  Tochter  zahlt,  verglichen 


1)  L.  44  D.,  L.  2  C.  8ol.  mat.  (5,  18). 

2)  L.  66  S*  2  D.  80l.  mat.  (24,  3) . 
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mitd€m,  wenn  an  einen  nicht  bevollmächtigten  Stellvertreter  ge- 
zahlt wird ;  aber  dieser  Vergleich  bezieht  sich  eben  lediglich  auf 
die  sehuldtilgende  Wirkung  der  Zahlung,  nicht  auf  das  sonstige 
rechtliche  Verhältniss  des  Schwiegervaters. 

Ans  dem  aufgestellten  Satze  ergibt  sich  denn  auch,  dato, 
wenn  consenlimte  fiüa  Litiscontestation  stattgefunden  hat,  die 
actio  juäiC€Ui  ausschliesslich  dem  Schwiegervater,  bezieh- 
ungsweise seinen  Erben  zusteht,  der  Frau  als  solcher  aber 
idbst  dann  nicht,  wenn  eie  inzwischen  emancipirt  worden  ist. 
Diese  Consequenz  ist  aber  unter  einer  gewissen  Voraussetzung 
«o  Gunsten  der  Frau  verlassen  worden: 

Julianus  libro  XVllI  Dig  *). 
Si  voluniate  fiUae  procurator  a  patre  äatus  Utem  de  doie  tonieS" 
iatus  fuerit  ei  re  secmtdum  eum  judicaia  pater  decesserit^  JudicaH 
iBCtionem  füitie  poiius  quam  heredibus  dari  oportei. 

Wenn  der  Prozess  mit  Zustimmung  der  Tochter  durch  einen 
OoguHor  —  denn  von  diesem  ist  ursprünglich  wohl  die  Rede 
gewesen  —  geführt  worden  und  der  Vater  nach  dem  Urtheile 
gestorben  ist,  so  soll  die  actio  Judicati  nicht  den  Erben,  sondern 
der  Frau  zustehen.  Dass  diese  Entscheidung  auf  besottderer 
Billigkeit  beruht  und  daher  die  Regel  selbst  bestätiget,  wird 
wohl  zugegeben  werden.  Es  fragt  sich  aber,  ob  die  Ausnahme 
auf  die  in  der  Seile  selbst  hervorgehobene  Voraussetzung  zu 
beschrtoken  sei,  dass  durch  einen  Gognitor,  resp.  Procurator 
geklagt  ist,  oder  ob  dieser  Umstand  als  zufällig  anzusehen  und  die 
Entscheidung  auch  auf  den  Fäll  auszudehnen  sei,  wenn  der  Vater 
in  eigener  Person  geklagt  hat.  Da  nun  die  Stelle  aus  Julians 
Digesten,  nicht  aus  einer  Responsensammlung  genommen  ist, 
B^  werden  wir  uns  lieber  der  ersteren  Annahme  zuneigen  und 
abo  den  zweiten  Fall  per  argumentum  a  contrario  der  Regel  ge- 
mäss entscheiden.  Auch  ist  diese  verschiedene  Behandlung  nicht 
so  willkürlieh,  als  sie  auf  den  ersten  Blick  wohl  erscheint.  Hat 
nämlich  der  Vater  persönlich  geklagt,  so  steht  ihm  und  seinen 
Erben  die  actio  judicati  directa  zu:  hätte  man  nun  diese  Klage 
verweigern  und  dagegen  der  inzwischen  emancipirten  Tochter 
eine  actio  utiüs  verleihen  wollen,  so  wäre  das  in  der  That  völ- 


1)  L.  8t  S-  ^  I>-  8ol.  mat  (24,  3). 
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lig  prinziplos  gewesen,  wenn  man  sich  nicht  zugleich  c^uch  ent- 
schlossen hätte,  der  gewaltfreigewordenen  Tochter  auch  eine 
actio  utiUs  aus  der  Tom  Vater  abgeschlossenen  Novation  zu  geben. 
Man  hätte  dann  überhaupt  dahin  gelangen  müssen,  der  eman- 
cipirten  Tochter  unbedingt  den  Vorzug  vor  dem  Vater  und  sei- 
nen Erben  einzuräumen.  Dazu  bestand  aber  um  so  weniger 
Veranlassung,  als  ja  in  besonders  dringenden  Fällen  leicht  durch 
in  integrum  restitutio  geholfen  werden  konnte. 

Ist  dagegen  durch  einen  Cognitor  geklagt,  so  steht  auch 
dem  Vater  und  seinen  Erben  die  actio  jutUcati  nur  als  utiUs  zu. 
Wenn  man  daher  hier  aus  Billigkeitsgründen  lieber  die  Frau 
zur  Klage  zuliess,  als  die  Erben  des  Vaters,  so  nahm  mstn  den 
letzeren  eigentlich  nichts;  man  räumte  ihnen  nur  eine  actio  tOiHs 
nicht  ein,  die  ihnen  ausserdem  verliehen  worden  wäre.  Das 
Verfahren  war  also  in  diesem  Falle  jedenfiEdls  formell  leichter 
zu  rechtfertigen,  als  es  im  anderen  Falle  gewesen  Wäre.  Man 
kann  das  vielleicht  auch  so  ausdrücken:  indem  der  Cognitor 
intendirt:  ^^atti  ßiaeve  redät^^  kann  man  die  Frage,  wer  dorn- 
nus  litis  gewesen  sei,  auch  zu  Gunsten  der  Tochter  beantworten ; 
hat  dagegen  der  Vater  selbst  geklagt,  so  kann  diese  Frage  gar 
nicht  weiter  aufgeworfen  werden. 

Wir  müssen  aber  ferner  die  Stelle,  ebenfalls  dem  Wort- 
laute entsprechend,  beschränken  auf  den  Fall  des  Todes  des 
Gewalthabers,  also  die  analoge  Anwendung  auf  den  Fall  der 
Emancipation  ausschliessen.  Die  Frau  soll  den  Erben  des  Va- 
ters vorgehen,  nicht  aber  diesem  selbst 

Die  Stelle  macht  noch  eine  dritte  Voraussetzung,  dass  näm- 
lich der  Tod  des  Vaters  eingetreten  sei  nach  dem  Urtheil.  Dies 
kann  einen  doppelten  Sinn  haben:  entweder  den,  dass  im  ent- 
gegengesetzten Falle  die  actio  judicati  den  Erben  zustehen  solle, 
oder  den,  dass  sich  hier  dieludicatsklage  derTochterganz  von  selbst 
verstehe.  Die  letztere  Annahme  läge  jedenfalls  dem  Wortlaute  der 
Stelle  sehr  ferne  und  würde  auch  aller  inneren  Begründung  erman- 
geln. £^e  solche  würde  aber  auch  der  entgegengesetzten  Annahme 
fehlen :  warum  die  Tochter  durch  den  ganz  zufälligen  Umstand, 
dass  der  Vater  vor  dem  Urtheil  stirbt,  in  eine  schlechtere  Lage 
kommen  sollte,  wäre  schwer  einzusehen.  Man  wird  also  dieser 
Voraussetzung  überhaupt  keine  entscheidende  Bedeutung  belle- 
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gen  dttrfen:    die  acHo  Judicaii  seht  der  Tochter  zu,  wenn  nur 
der  Vater  nach  der  Litiscontestation  gestorben  ist^). 

Uebrigens  wird  die  Tndicatsklage  den  Erben  nicht  absolut 
▼erweigert;  sie  steht  denselben  jedenf^tlls  dann  zu,  wenn  auch 
die  Tochter  gestorben  ist,  ehe  sie  geklagt  hat'). 

$.  127- 

Es  ist  nun  weiter  ins  Auge  zu  fassen ,  welche  Ausnahmen 
etwa  der  Satz :  dos  communis  est  patriae  et  filioe  erleidet.  — 

Keine  Modificatiön ,  weder  des  Prinzipes  noch  seiner  Con- 
Sequenzen,  ist  darin  zu  erblicken,  dass  die  Tochter  auch  ohne 
Zastimmung  des  Vaters  allein  klagen  kann,  wenn  sie  cavtio  de 
rata  leistet,  denn  diese  Befugniss  hat  nach  römischen  Rechte 
ohnedem  Jedermann;  die  Tochter  unterscheidet  sich  in  diesem 
Falle  nicht  von  einem  gewöhnlichen  Procurator'). 

Ebenso  ist  es  keine  Modifikation  des  Prinzipes,  sondern  nur 
eine  Anwendung  allgemeiner  Grundsätze,  dass,  wenn  die  füiafa- 
miHas  die  Dos  aus  ihrem  Peculium  bestellt  hat,  auch  die  Rück- 
zahlung an  sie  ohne  Vorwissen   und  Zustimmung  des  Gewalt- 


1)  Vgl.  L.  unic.  $.  14  C.  de  r.  d.  a.  (5,  18).  Aas  dieser  allerdings 
undeutlich  gefiMsteo  Stelle  darf  nicht  gefolgert  werden,  dass,  wenn  ' 
der  Vater  nach  der  Litiscontestation  aber  vor  dem  ürtheil  stirbt,  die 
Tochter  nunmehr  als  allein  berechtigt  erscheine.  Dies  stünde  nicht 
allein'im  Wiedersprache  mit  L.  22  $.  5  D.  sol.  mat. ,  sondern  auch 
mit  den  anmiltelbar  vorhergehenden  Worten  der  Ck)n8titation:  nee- 
dum  actione  mota.  Der  Sinn  der  Worte:  et  si  (nicht  etsi)  lis  con- 
testata  esset,  ist  also  ein  erläuternder:  actio  ist  mota,  wenn  Litiscon- 
testation vorliegt 

2)  Deber  die  im  Vorhergehenden  besp)rochene  Materie  vgl.  Glück  Com- 
mentar  Bd.  27  S.  146.  fgg.;  Francke  im  Archiv  f.  d.  c.  P.  Bd.  26 
S.  417:  Sintenis  Civilrecht  Bd.  S  $.  133  Anm.  29.  Puchta  Pan- 
deckten  $.  419  und  Vorlesungen  Bd.  2  S.  287,  Arndts  Pandekten 
$.  405,  Vang|erow  (siebente  Auflage)  $.  220  Anmerkung  1.  Ver- 
fehlt ist  die  Darstellnng  dieses  Verhältnisses  bei  Baron,  die  Gesammt- 
rechtsverhältnisse  im  römischen  Rechte.  S.  392 — 406;  verfehlt,  inso- 
ferne  sie  einmal  auf  einer  ungenügenden  Einsicht  in  das  Wesen  der 
römischen  Dos  und  sodann  auf  der  völlig  unrömischen  Vorstellung 
von  einem  Gesammteigentlium  und  Gesammtbesitze  beruht. 

3)  U  22  S  4  D.  sol.  mat  (24,  3),  L.  8  pr.  D.  de  procur.  (3,  3). 
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bi^rs  mU  voller  Wirkaaiakeit  erfolgen  kann  y  Mb  ilur  iiidil  im- 
zwischen  das  Peculium  geDommeD  worden  ist^). 

Auch  der  Vater  kann,  statt  deo  Consens  der  TocUer  bei- 
zubringen, de  rata  canren  ' )  ^  und  nachdem  eijnnal  der  Safai  an- 
erkannt war,  dass  es  genüge,  wenn  nur  die  Tochter  nebt  wie- 
derspreche,  so  musste  man  den  Vater  auch  ohne  Caution  zur 
Klage  zulassen,  wenn  die  Tochter  wahnsinnig  und  daher  wider- 
s^ueluiunföhig  war  3).  Auch  diese  beiden  FttUe  involTirto  gleich-' 
falls  keine  Modifikation  des  Prinzipes^  wie  denn  naoiefttlieh  aueb 
im  letzteren  Falle  der  Vater  adjuncia  filiaa  persona  intendirt^). 
In  einem  Falle  dagegen  scheint  der  Vater  bei  Lebzeiten  der 
willensfähigen  Tochter  auch  ohne  ihren  Consens  klagen  zu  können. 
Davon  handelt  die  L.  22  §.  6  D.  soh  nuU.  (24^  3).  Die  Stelle 
lautet  wörtlich: 

Nee  non  illud  quoque  probamus  quod  Labetk  probu ,  nonmtnqmiom 
putri  d&iegandam  acHonem ,   si  tarn  turpis  persona  pcUHs    süy  ut 
verendum  rii  ne  acceptam  doi&n  consumai^  ide^que  officiunk  JudUU 
Merponendum  esi,  quaienw  et  filiae  et  patri  consuletur,  Sed  n  kt- 
tU0t  fiia  ne  ta&  patri  consemtire  cogatur,  puto  dari  qwidem  patri 
actionem  sed  causa  cognita.    Quid  enim  si  filia  verecunde  per  ab- 
sentiam  patri  contradicat^  cur  non  dicamus  patri  non  esse  dandam 
»     actionem.    Quodsi  is  pater  sit  cui  omnimodo  consenüre  /Uiam  de- 
cet,  hoc  est  vitae  probatae^  fiUa  levis  mutier  vel  admodwn  juvenis 
vet  ninma  circa  maritum  non  merentem ,  dicendum  est  patri  potius 
acquiescere  praetorem  oportere  dareque  ei  actionem. 
Wenn  man  diese  Stelle  aufmerksam  und  unbefangen  liest, 
so    wird   man   sich   schwerlich    zu    dem  Glauben  entschliessen 
können,  dass  sie  so,  wie  sie  lautet,  aus  Ulpians  Feder  geflos- 
sen sei.    Schon  der  in  diesem  Zusammenhange  ganz  unmotivirte 
Uebergang:  nee  non  etc.  etc.  erinnertauf  das  Lebhafteste  an  den 
Byzantinischen  Curiaistil.    Ebenso  iat  das   officium  judicis  mehr 
als.  verdächtig.    Ulplan  konnte  hier,  wie  dies  auch  am  Schlüsse 
der  SteDe  geschieht,  schlechterdings  nur  vom  Prätor  sprechen  \  denn 
dieser  hat  über  Ertheilung   oder  Verweigerung   der  Klage  zu 

4)  L.  24  D.  h.  t. 

2)  L.  2  S.  2  D.  sol.  mat.  (24,  S);  L.  25  pr.  D.  ratam  rem.  (46,  8). 

3)  L.  2  $.  2  D.  cit,  L.  24  S-  9  !>•  eod. 

4)  L.  24  S.  9  eit. 
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eütötheiddn.  Wie  dÄgfegeti  der  kla&sißche  Iudex  die  Aufgabe  er- 
fülleD  sollte,  «wischen  den  wiedersprechenden  Interessen  defe 
Vaters  und  deüen  der  Tochter  eine  billige  Vermittlung  aufeu- 
suchen,  ist  schwer  zu  begreifen.  Auch  der  Ausdruck  compe- 
ieni^  consulere  scheint  weniger  zu  ülpians  als  zu  der  Compi- 
laKwren  Schreibweise  zu  passen.  Zu  diesen  sprachlichen  Beden- 
ken kommt  nun  aber,  als  ganz  entscheidendes  Moment,  der  völ- 
lige Mangel  an  innerem  Zusammenhange.  Im  ersten  Satzeist  ganz 
allgemein  ausgesprochen,  dass  dem  Vater  die  Klage  zu  verweigern 
sei,  wenn  er  eine  moralisch  oder  ökonomisch  verdächtige  Per- 
sönlichkeit ist.  Dabei  ist  aber  gar  nicht  gesagt,  ob  diese  de- 
neffatio  aciionis  eintreten  solle,  trotzdem  dass  die  Tochter  ihren 
Consens  ertheilt  hat,  oder  umgekehrt  nur  dann,  wenn  sie  den-' 
selben  verweigert.  Nach  der  letzteren  Annahme  wäre  die 
Stelle  in  diesem  Zusammenhange  völlig  nichtssagend.  Denn 
ohne  den  Consens  der  Tochter  kann  eben  der  Vater  schlechter- 
dings nicht  klagen,  möge  seine  Persönlichkeit  beschaffen  sein, 
wie  immer,  und  eine  Ausnahme  von  dieser  Regel,  zu  welch ei* 
sich  die  fragliche  Entscheidung  etwa  wiederum  als  Modlfication 
verhalten  könnte,  ist  im  bisherigen  Verlaufe  der  Stelle  noch  gäif 
nicht  angedeutet.  Bezieht  man  dagegen  den  Satz  auf  den  Fall 
des  erth eilten  Consenses,  so  passt  wiederum  das  Folgende 
nicht.  Wenn  nämlich  sogar  bei  vorhandenem  Consense  die 
Klage  dem  Vater  verweigert  werden  darf,  wie  kann  dann  der 
Fall,  wenn  die  Tochter  ihren  Consens  versagt,  wenn  sie  sich 
verbirgt,  um  auf  diese  Weise  ihren  Dissens  in  schonender  Form 
koudzugeben,  mit  einem  auf  Steigerung  deutenden  ^^sed  et" 
angefügt  und  vollends,  wie  kann  er  dahin  entschieden  werden, 
dasÄ  gleichwohl  dem  Vater ,  einem  talis  pater ,  wie  er  im  Vor- 
hergehenden geschildert  ist,  die  Klage  zu  verstatten  sei,  wenü 
atich  nur  cüusa  eognita\  und  wie  endlich  kann  diese  cäv^«^  cog- 
nfHo  zu  dem  Ergebnisse  föhren,  dass  der  Vater,  der  (aHs  paler ^  ein 
Mann  sei,  cui  omnino  consentire  filiam  decet? 

Meine  Meinung  ist  daher  die,    dass   der  ganze  erste  Theil 
des  Satzes  und  im  zweiten  Theil  das  Wort  ialis  interpolirt  ist. 
Der  echte  Theil    der  Stelle  beginnt  hiernach  im  unmittelbaren 
Anschluss  an  den  §.  ö  mit  den  Worten: 
Sed  8%  laUtei  fiiia  ne  pairi  consentire  cogtUur  — . 
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Nachdem  der  Jurist  unmittelbar  vorher  die  Frage  beantwor- 
tet hat,  in  welchem  Zeitpunkte  der  Consens  der  Tochter  Tor- 
handen  sein  müsse,  wendet  er  sich  nunmehr  der  Besprechung 
des  Falles  zu,  wenn  sich  die  Tochter  absichtlich  der  Nottiwen- 
digkeit,  eine  Erklärung  abzugeben,  durch  Verbergen  entaaeht. 
Alsdann  soll  es  auf  eine  prätorische  causae  cogniiio  ankommen. 
Ergibt  dieselbe,  dass  die  Tochter  keine  gegründete  Ursache  habe, 
dem  Vater  zu  wiedersprechen'),  so  kann  ihr  Consens  gleich- 
sam vom  Prätor  supplirt  und  dem  Vater  die  Klage  gegeben 
werden.  Zeigt  sich  dagegen,  dass  sie  allerdings  gegründete.  Ur- 
sache zum  Widerspruch  hat  und  denselben  nur  verecunde  nicht 
direkt  aussprechen  will,  so  hat  es  bei  der  Regel  sein  Bewenden, 
dass  nur  consenäente  filia  geklagt  werden  könne-,  die  Klage  wird 
also  verweigert. 

Man  sieht,  dies  sind  ganz  einfache  und  natürliche  Gesichts- 
punkte, die  allerdings  dann  gar  nicht  in  Betracht  kommen  könn- 
ten, wenn  ein  positiver,  ausdrücklich  erklärter  Consens  der 
Tochter  erforderlich  wäre.  Da  aber  das  non  äisseniire  dersel- 
ben genügt,  so  entsteht  eben  die  Frage,  wie  ihr  latitari  zu  in- 
terpretiren  sei.  An  und  flir  sich  liegt  darin  nun  offenbar  ein  Dis- 
sens^ aber  doch  kein  ausgesprochener,  und  eben  deshalb  kann 
der  Prätor  eingreifen.  Die  Entscheidung  bezieht  sich  also  nicht 
auf  den  Fall  der  einfachen  unabsichtlichen  Abwesenheit  der 
Tochter,  hier  muss  der  Vater  vielmehr  cauHo  de  raio  leisten'). 

Gerade  diese  Caution  hätte  dagegen  in  unserem  Falle  gar 
keinen  Sinn.  Ebensowenig  aber  ist  forden  Fall  des  ausdrück- 
lich erklärten  Dissenses  der  Tochter  eine  Ausnahme  anerkannt. 
Das  klassische  Recht  gelangte  nicht  zu  dem  Satz,  dass  derselbe 
ignorirt  und  durch  prätorische  causae  cogniiio  gleichsam  überwun- 
den werden  könne  ^). 

Uebrigens  klagt  auch  in  unserem  Falle  der  Vater  formell 
adjuncta  fiiiae  persona^  d.  h.  mit  der  nämlichen  Intention,  wie 
wenn  der  Consens  ertheilt  wäre.    Dies  ergibt  sich,  wie  ich  glaube, 

1)  Vgl.  L.  37  D.  eod. 

2)  L.  22  S-  3  D.  8ol.  mat.  (24,  3). 

3)  Dagegen  spricht  auch  nicht  L.  37  D.  cit.  Es  handelt  sich  hier  om 
den  prftsamtiven  Consens  der  Tochter,  und  eine  solche  Prftsnmp- 
tion  ist  eben  dem  erklärten  Dissens  gegenüber  nnmöglich. 
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mit  Bestimmtheit  aus  dem  folgenden  §•  9.  Dass  nämlich  die 
beiden  dazwischenliegenden  §§.  7  und  8  auf  Interpolation  be* 
ruhen,  wird  keines  weiteren  Nachweises  bedürfen;  diese  lieber- 
seogung  muss  der  einfache  Anblick  der  Stellen  gewähren.  Ur- 
sprünglich also  schliesst  sich  §.  9  unmittelbar  an  $.  6  an.  In 
jenem  Paragraphen  nun  ist  ausgesprochen,  dass,  wenn  die  Toch- 
ter wahnsinnig  ist,  der  Vater  gleichwohl  giltig  klagen  könne: 
siöi  fiUaeve  suae  reddu  Das  item  aber,  welches  den  Säte  beginnt, 
deutet  ohne  Zweifel  darauf,  dass  ganäs  die  gleiche  Behandlung 
auch  in  unserem  Falle  einzutreten  hatte.  Ob  man  dabei  das 
uiiUier  intendere  in  dem  Sinne  von  „wirksam  klagen^^  versteht, 
oder  ob  man  darin  die  Hindeutung  auf  eine  Fiktion  erblicken 
will,  bleibt  sich  für  das  materielle  Resultat  vollkommen  gleich. 
Demnach  kann  auch  der  Fall  des  §.  6  nicht  eigentlich  als  Mo- 
difikation des  Prinzipes,  sondern  höchstens  der  äusseren  Verwirk- 
lichung desselben  betrachtet  werden.  Der  Vater  klagt  auch  hier 
nicht  aus  eigenem  Rechte,  sondern  adjuncia  filiae  persona :  nur  wird 
die  Gonsens  der  Tochter  hier  causa  cogniia  von  der  Obrigkeit 
supplirt.  Abgesehen  von  diesem  Unterschiede  wird  die  Forde- 
rung des  Vaters  in  allen  anderen  Beziehungen  nach  den  gewöhn- 
Uchen  Grundsätzen  behandelt.  Sie  ist  also  namentlich  in  seiner 
Person  nur  dann  definitiv  fixirt^  wenn  eine  der  oben  angegebe- 
nen Handlungen  vorliegt. 

Einen  weiteren  Fall,    in  welchem  der  Vater  bei  Lebzeiten 
der  Tochter  ohne  ihren  Gonsens  oder  unter  obrigkeitlicher  Er- 
gänzung  desselben  klagen  könnte,  führen  die  Quellen  nicht  an. 
Wohl  aber  steht   die  Dotalklage  dem  Vater  auch  dann  zu, 
wenn  die  Tochter  ohne  ihren  Gonsens  erklärt  zu  haben,  in  vä- 
terlicher Gewalt  verstirbt.    Angedeutet   findet  sich  dieses  Ver- 
hältniss  in  mehreren  Stellen  Ulpians^);  direkt  ausgesprochen 
aber  ist  es  von  Africanus  (libro  VI  Quaest)^) 
Paler  doiem  a  se  datam  absente  filia  pettit  et  raiam  rem  habituram 
eam  covit]  ea  priusquam  ratam  haberet  mortua  est ;  negavit  committi 
stipulationem ,  quia  etsi  verum  sit  ratum  eam  non  habuisse^   nihil 


1)  L.  2  S*  1 »  L.  22  S*  i  !>•  8ol.  mat  (24,  3).  L.  3  S  4  D.  de  act.  rer. 
amoU  (25,  2)    L,  7  D.  de  pact.  dot.  (23,  4). 

2)  L.  25  pr.  D.  ratam  rem.  (46,  8)  , 
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iatnen  marüi  nUerrii  äotemresHhn;  qunm  pitiri  eiiam  m&rtua 
filia  salva  dos  esse  debeaL 

Aus  der  Eotscheidung  des  Juristen,  der  Mann  habe  an  d^m 
Verfalle  der  Caution  kein  Interesse,  ergibt  sich  wohl  mit  aHer 
Bestimmtheit,  dass  dem  Vater  unter  der  angegeb^üeu  Voraus- 
selBung  eine  selbständige  Klage  f%uf  RestMution  2U8t^t. 

Allerdings  l&sst  sich  fragen,  ob  dieselbe  nicht  schon  im 
klassischen  Rechte  beschränkt  war  auf  den  Fall  der  dos  pro/ec- 
Heia,  Die  bejahende  Antwort  könnte  man  stütsen  auf  den  Wort- 
laut der  Stelle,  wo  allerdings  nur  von  einer  dos  a  patre  data 
die  Rede  ist,  sowie  auf  den  Schlusssatz :  patri  salva  dos  esse  de- 
bet^  welcher  auf  die  dos  adventida  weniger  zu  passen  scheint. 
Allein  entscheidend  ist  der  letztere  Grund  jedenfalls  nicht  und 
jenes  argumenium  a  contrario  erscheint  immerhin  als  bedenklich. 
Für  das  spätere  Recht'  ist,  wie  sich  unten  ergeben  wird,  die 
Frage  ohnedem  gegenstandslos. 

Dieser  Anspruch  des  Vaters  beruht  nun  allerdings  auf  einer 
Modifikation  des  Prinzipes  selbst:  von  einer  dos  communis^ 
von  einem  auch  nur  supplirten  Consense  der  Tochter  kann 
hier  keine  Rede  sein.  In  der  That  stellen  auch  die  Quellen  die 
Klage,  welche  dem  Vater  allein  zusteht,  in  entschiedenem  Ge- 
gensatz zu  derjenigen,  welche  er  a^ftmcta  flHae  persona  hat^). 
Jene  steht  ihm  aus  eigenem  Rechte  zu:  daher  müssen  auch 
vom  Erwerbe  derselben  andeare  Grundsätze  gelten,  als  bei  der 
dos  communis.  Das  Erforderniss,  dass  eine  bestimmte  civilrecht« 
liehe  Ausübungshandlung  des  Vaters  vorliegen  müsse,  um  die 
Forderung  in  seiner  Person  zu  fixiren,  hätte  hier  keinen  Sinn: 
vielmehr  tritt  Transmission  auf  die  Erben  des  Vaters  ein,  wenn 
nur  dieser  noch  bei  seinen  Lebzeiten  den  Mann  in  mora  ver- 
setzt bat  2). 


Andere  Fälle,  in  welchen  der  Vater  ohne  Consens  der  Toch- 
ter klagen  könnte,  sind  dem  römischen  Rechte  fremd;  ebenso 
findet  sich  aber  umgekehrt  im  klassischen  Rechte  auch  kein 
Fall,   da  die  filia/amiHas  unabhängig   vom  Vater  und  ohne  ftLr 


1 )  L   2  $.  2,  L.  22  S*  t  D.  eit.  n.  die  ftbrigen  oben  angeführten  Stellen. 

2)  Daher  die  Ewähnung  der  Erben  d)68  Vaters  in  L.  22  $.  1  D.  D.  cit. 


seine  Ratihabition   caviren  zu  müssen    die  Dotalklage  erheben 
dünnte. 

DßP.  Compilatoren  lag  nun  aber  folgendes  Verhältniss  sehr 
nahe.  Die  dos  profecHcia  —  auf  welche  allein  sich  die  dotal« 
rechtliche  cammunio  von  Vater  und  Tochter  im  Justinianischen 
Rechte  beschränkt,  sollte  der  letzteren  für  eine  spätere  Ehe 
aolbewahrt  werden  ').  Wie  nun,  wenn  der  Vater  keine  Garan- 
tien dafür  bietet,  dass  die  zurückbezahlte  Dos  sicher  bei  ihm 
aufbewahrt  sei?  Die  Tochter  kann  sich  hier  allerdings  dadurch 
helfen,  dass  sie  den  Consens  zur  Anstellung  der  Klage  verwei- 
gert. Das  setzt  aber  voraus,  dass  wenigsten  dem  Manne  grös- 
seres Vertrauen  zu  schenken  ist;  das  Auekunftsmittel  ist  daher 
misslich ,  namentlich  wenn  nach  den  gegebenen  Verhältnissen 
die  Auflösung  der  väterüehen  Gewalt  noch  in  unbestimmter  Aus- 
sicht steht.  Es  musste  daher  hier  eine  Abhülfe  getroffen  werden, 
und  Bud  diese  konnte  nach  der  Natur  der  Sache  wohl  nur  da-' 
rin  bestehen^  dass  die  Klage  ausschliesslich  der  Tochter  ver- 
stattet, die  zurückgezahlte  Dos  aber  sequestrirt  wurde.  Dieser 
dem  klassischen  Rechte  unbekannte  Satz  ist  durch  die  unge- 
schickte Interpolation  in  L.  22  $.  ö  D.  cit.  eingeführt  worden. 
Ausserdem  findet  sich  dne  Erwähnung  des  Falles  noch  in  L. 
8  pr.  D.  de  procur.  (3,  5): 
Sed  puto^  si  forte  paier  absem  tii  t^el  mspeciae  vitae,  quü  casu  so^ 
lei  flUme  campeiere  de  dote  acHo,  passe  eam  procuratorem  dare. 
Audi  hier  halte  ich  unbedenklich  die  Worte  vel  suspectae  tntae  für 
eingeschoben.  Dafür  spricht  grammatisch  der  nachfolgende  Sin- 
giilaris  quo  casu^  während  Ulpian,  hätte  er  wirklich  zwei  Fälle 
genannt,  sicherlich  auch  geschrieben  hätte  giiibus  casibus.  Dazu 
kommt  aber,  dass  die  beiden  Fälle,  welche  hier  als  ganz  gleich- 
artig neben  einander  gestellt  werden,  wesentlich  verschieden 
sind:  im  ersteren  klagt  die  Tochter  mit  catäio  de  rato^  als 
gewöhnliebe  Stell  Vertreterin ;  im  zweiten  beruht  ihre  Klage  auf 
^enthümlichen  Gründen  und  kann  auch  von  einer  cautio  de  rata 
keine  Rede  sein^). 


1)  Kov.  97  c.  5. 

2)  Zu  dem  oben  Qeaagten   möfi^n  hieir  noch  einige  Beroerknogen   ge- 
Btiftilei  sein: 

Dass  unter  dem   allerdings   sehr   vagen  Ausdrake  der  L»  22  $.  5: 
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8.  128. 

Das  im  Bisherigen  geschilderte  Yerhältniss  der  communio  dotis 
trat  nach  klassischem  Rechte  bei  jeglicher  Dos  ein,  sowohl  bei 
der  adventicia  als  bei  der  profeclicia. 

Nun  verordneten  aber  im  Jahre  426  die  Evser  Theodo- 
sius  n.  und  Valentinian  III^): 

Quum  venerandae  leges  vetuerintpatribus  Jure  potestaiis  acquiri  quid- 
quid  eorum  /Uiis  avus  avia  pröavus  proavia  a  hnea  matema  vent- 
entes  quocuuque  titulo  contulissent  ^  hoc  quoque  convenit  observari 
vi  quidquid  vel  uxor  marito  non  emancipato  vel  mnrittis  nxorx  in 
potestate  positae  quocunque  titulo  vel  jure  contulerit  sive  transmi- 
serity  hoc  patri  nullatenus  acquiratur,  atque  ideo  in  ejus  tantum 
cui  delaium  est  jure  durabit. 
Dass  unter  diesem  Erwerbe,    der  hiernach  dem  Hauskinde 


competentcr  consnlere  lediglich  die  SeqneatratioD  yerstaikleii  sein  könne, 
ergibt  sich  daraus^  daas  irgend  ein  anderer  Ausweg  nicht  denkbar 
ist  Bios  dem  Vater  die  Klage  verweigern  und  sie  der  Tochter  ver- 
statten,  nützt  nichts,  da  ja  die  zurückbezahlte  Dos  gleichwohl  in  das 
Vermögen  und  in  die  unbeschränkte  Verfügung  des  Vaters  fällt;  die- 
ser Ausweg  würde  sich  also  nur  dann  als  entsprechend  darstellen, 
wenn  gerade  nur  die  Prozessführung  des  Vaters  des  nöthigen  Zu- 
trauens ermangelte.  Da  übrigens  in  den  folgenden  interpolirten  §$. 
7  und  8  gleichfalls  von  sequestratio  dotii  die  Rede  ist,  und  ebenso 
L.  24  prin.  S*  ID.  eodem  im  Sinne  des  Justinianischen  Reehtes  da- 
von verstanden  werden  muss,  so  liegt  jene  Deutung  des  competenter 
consulere  auch  nach  dem  Zusammenhange  sehr  nahe.  Das  Institut 
der  sequestratio  (fotis  ist  nun  aber  dem  klassischen  Rechte  ganz  un- 
bekannt; die  Fälle^  in  welchen  sie  unzweifelhaft  eintritt,  Verarmung 
des  Mannes  und  Wahnsinn  der  Frau,  beruhen  eben  auf  Justinianischer 
Neuerang  (L.  29,  30  C.  h.  t,  L.  22  §.  8  D.  cit.)  Dies  ist  ein  Argu- 
ment mehr  für  die  von  mir  behauptete  Interpolation  in  L.  22  §.  5 
D.  cit.  Bedenken  könnte  nur  etwa  erregen  die  Berufung  auf  Labeo. 
Allein  zunächst  wird  die  Autorität  desselben  nur  angefahrt  für  den 
Satz:  nonnunquam  patri  denegandam  esse  actionem,  einen  solehen 
Satz  konnte  Labeo  immerhin  aufgestellt  haben.  Sodann  aber  bleibt 
auch  die  Annahme  übrig,  dass  sich  Ulpian  im  ächten  Theile  der 
Stelle  auf  Labeo  berufen  hatte,  so  dass  die  Compilatoren  die  Worte: 
qood  Labeo  probat,  nur  ungeschickt  versetzt  haben. 
1)  L.  1  C.  Th.  de  bon.  quae  ülUs  fam.  (8,  19),  LI  C.  J.  de  bon.  quae 
liberis  (6,  61). 
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selbst  der  Substanz  nach  gehören  soll,  auch  dasjenige  zu  ver- 
stehen ist,  was  die  Frau  mittelst  der  actio  rei  uxoriae  im  Falle 
der  Ehescheidung  vom  Manne  oder  seinem  Gewalthaber  erlangt, 
kann  nach  dem  ganz  allgemeinen  Wortlaute:  quocunque  tiiulo 
conhüerii  vd  transmiserU  keinem  Zweifel  unterliegen.  Noch  be- 
stimmter aber  ergibt  es  sich  aus  dem  Gesetze,  welches  dieselben 
Kaiser  schon  nach  anderhalb  Jahren  zur  Erläuterung  des  früh- 
eren ergehen  liessen  '): 

ConsHiuHonis  novae  capUuium  clariore  interpretatione  sancimvSy  ut 
quae  per  fiHos  nepoies  pronepotes  Uemqi^e  fiäas   nepies  promptes^ 
quamvU  in  poiestate  sint,   mimme  acquhi  decrevimus  a  mariio  vel 
uxore  quocunque    HMo  coüaia   sive  ultima    transmissa  voluntate^ 
nuüus  ad  id  quoque  pertinere  exisOmet  quod  ab  ipso  parente  datum 
vel  doiis  vel  ante  nuptias  donationis  causa  pro  una  ex  memoratis 
persoms  praestitum  fiierat,    ut  mnime  ad  eum  si  casus  tulerit  re- 
vertaiur ;  prospiciendum  est  enim  ne  hac  injecta  formidine  paren- 
tum  circa  Uberos  munificentia  retardetur ,  sed  ut  fiis  potestatis  jure 
ad  parentem  reversis,  ceterarum  rerum  etc.  etc. 
Darnach  soll  also  die  im  Jahre  426  eingeführte  Neuerung  keine 
Anwendung  finden  auf  die  dos  pro/ecticia^  bezüglich  deren  Rück- 
forderung vielmehr  alle  Rechte  des  Gewalthabers    aufrecht  er- 
halten bleiben.    Nun  kann  man  dabei  nicht  denken  an  den  Fall, 
dass    die  Ehe  durch   den  Tod   der  Frau   getrennt  worden    ist, 
denn  der  Restitutionsanspruch,  welcher  alsdann  dem  Vater  be- 
züglich der  dos  profecticia  zusteht,  ist  ja  von  väterlicher  Gewalt 
ganz  unabhängig-,  auch  konnte  ein  Zweifel  in  dieser  Beziehung 
sich  um  so  weniger  ergeben,  als  hier  von  einem  Erwerbe  der 
Tochter  überhaupt   gar   keine  Rede  war.    Es   ist   also  nur  zu 
denken  an  die  Klagen  im  Falle  der  Ehescheidung  und  im  Falle 
des  Todes  des  Mannes.    Dass   den  Kaisem   gerade  der  leztere 
Fall  besonders  vorschwebte,  mag  sich  allerdings  aus  mehreren 
Andeutungen  der  Stelle  ergeben,  namentlich  aus  der  Erwähnung 
des  conjux  superstes.    Allein  was  von  diesem  Falle  gilt,    muss 
nothwendig  auch  bei  der  Ehescheidung  Anwendung  finden. 

Damit  stimmt  denn  auch  der  ganz  allgemeine  Ausdruck 
Justini  ans  in  L.  6  pr.  C.  eod. :  ex  nuptialibus  causis  adquiritur 
etc.  vollkommen    überein.    Jedenfalls  aber  kann,    nachdem   in 

1)  L.  2  C.  eod« 
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eben  diesem  Gesetee  der  ganz  allgemeiDd  Grundsate  «lofgtestdlt 
wurde,  dass  aller  Erwerb  das  HauskindeB,  welcher  extHnsecHs 
pervenU  et  non  ex  paiema  suMantia,  dem  Kinde  anftdlen  solle, 
gar  kein  Zweifel  bestehen,  dass  dies  auch  auf  die  dos  «ävenHckx 
Anwendung  findet.  Damit  hängt  dann  weiter  auf  dte  Genaueste 
zusamAien,  dass  in  L»2  §.  1  D.  soL  maL  (24^  B)  die  Worte:  et 
das  ab  eo  pro/bcta  sH  interpolirt  worden  sinfd,  da  sie  v^on  Ulpian 
selbst  unmöglich  herrühren  können  ^). 

Demnach  .unterliegt  nach  Justinianischem  Rechte,  und 
zwar  ganz  unabhängig  von  den  Neuerungen  der  L,  umc.  C. 
de  r.  u.  a,  (5^  13)  im  Falle  der  Ehescheidung  die  Dos  einem 
verschiedenen  Schicksale,  je  nachdem  sie  profectieia  oder  ad- 
yenticia  ist: 

1)  Bezüglich  der  ersteren  besteht  der  Satz  fort,  welcher 
nach  klassischem  Rechte  von  jeder  Dos  gegolten  hatte:  commu- 
nis est  paUis  et  ftliae;  es  finden  daher  auf  dieselbe  alle  die  oben 
vorgetragenen  Grundsätze  Anwendung,  wie  sie  ja  auch  in  die 
Compilation  als  geltendes  Recht  aufgenommen  sind^);  vorbe- 
haltlich etwaiger  durch  die  Z.  unic.  C.  de,  r.  u.  eingeführten 
Modificationen,  wovon  unten  zu  sprechen  sein  wird. 

2)  Dagegen  ist  der  Anspruch  auf  Rückgabe  der  dos  ad- 
veniicia  und  natürlich  auch  die  zurückgegebene  dos  adventieist 
selbst  bonum  adventidum  oder  quasi  advenüdum  der  Tochter.  Der 
Gesichtspunkt  der  dos  communis  ist  hier  also  in  keiner  Weise 
anwendbar;  namentlich  fällt  daher  auch  der  selbständige  An- 
spruch des  Vaters,  falls  die  Tochter  ohne  Willenserklärung  ge- 
storben ist,  weg'). 

$.  129. 

m. 

Wenden  wir  uns  nun  der  formalen  Beschaffenheit  der  Do- 


1)  Vgl.  L.  10  C.  soL  mat.  (5,  18). 

2)  Vgl.  namentlich   auch  L.  12  C.  communia  atr.  iad.  (3,  38). 

3)  Die  richtige  Ansicht  findet   sich  bei  Arndts  §.  405  Anm.  3;    nicht 
gana  genau  drückt  sich  Vangerow  7.  Aafl.  Bd.  I  S.  406  aas. 


tejklage  zu,  80  weit  dies  nach  den  immerhia  dürftigen  Ueber- 
lieferungen  möglich  ist,  so  war  dieselbe: 

1)  eine  actio  in  bomtm  ei  aeqtmm  concepia  ^).  Speziell  wis- 
sen wir,  dass  die  Formel  noch  in  klassischer  Zeit  die  Worte 
aequius  melius  enthielt^}. 

Aus  dieser  Eigenschaft  der  Erläge  scheint  mir  yor  Allem 
KU  folgen,  dass  in  der  Intention  das  Wort  oporiere  ausgeschlos- 
sen war,  welches  sonst  bei  aeiiones  civiles  in  perstmam  —  und 
eine  solche  war  ohne  Zweifel  unsere  Klage  —  den  eigentlichen 
Schwerpunkt  der  Intention  bildete.  Denn  dieses  opariet  setet 
eine,  wenn  auch  dem  Umfange  nach  noch  unbestimmte,  iin 
Uebrigen  aber  objektiv  begründete  Forderung  voraus;  hier  aber 
sollte  der  Richter  nach  der  ursprünglichen  Au£Eassung  nicht 
allein  festseteen  was  und  wie  viel,  sondern  auch  ob  überhaupt 
zu  leisten  sei').  Das  oporiere  und  das  aequius  meUus  esse 
schliessen  sich  nach  meiner  Meinung  gegenseitig  aus;  die  For- 
mel aeqmus  meUus  esse  oportet  würde  einen  inneren  Widerspruch 
enthalten.  Gerade  diesen  Mangel  des  oporiere  scheint  auoh 
Gaius  im  Auge  zuhaben,  wenn  er  von  einer  naturalis  praestatio 
spricht,  das  heisst  eben  von  einer  solchen,  welche  nicht  auf 
oporiere  beruht  *). 

Dass  neben  dem  aequius  meUus  nicht  etwa  auch  noch  der 
Zusatz  ex  fide  bona  in  der  Formel  stehen  könnte,  versteht  sich 


1)  L.  8  D.  de  c.  m.  (4,  4)  Gajaa. 

2)  L.  66  §.  7  D.  Bol.  roat.  (24,  3)  ]  L.  82  D.  de  Bolat  (46,  3). 

3)  Vgl.  oben  Abthl.  I  S.  74. 

4)  Bei  der  actio  injariarnm,  welche  gleichfaHs  in  bonum  et  aequam 
coneepta  est,  kann  Ton  einem  oportere  schon  deshalb  keine  Rede 
sein,  well  sie  eine  prfttoiieche  in  factum  actio  ist  (Vgl.  die  Formel 
bei  Keller  Civilprozess  $.88  Anm.  1117).  Da  nun  aber  im  Allgemei- 
nen gerade  das  oportere  das  charakterislasche  Merkmal  der  actiones 
civiles  in  personam  war,  so  folgt  daraus,  dass  wenn  sowohl  civile 
als  prätoriscbe  Klagen  in  bonum  et  aequum  concipirt  sein  konnten, 
alsdann  bei  der  civilen  Klage  eben  dieses  charakteristische  Merkmal 
aasnahmsweise  wegfallen  musste.  Darnach  mag  dann  allerdings  zu- 
gegeben werden,  dass  der  formelle  Unterschied  zwischen  einer  civi- 
len und  einer  prätorischen  actio  in  bonum  et  aequum  coneepta  auf 
ein  Minimum  redniirt  war. 
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wohl  von  selbst  und  ergibt  sich  insbesondere  auch  daraus,  dass 
die  römischen  Juristen  gerade  solche  Sätze ,  welche  sich  schon 
aus  der  bona  fides  ei^aben,  gleichwohl  auf  das  aequius  meUus  zu- 
rückitihrten. 

2)  Die  Klage  war  femer  ihrer  Natur  nach  eine  itctio  incerta ; 
es  konnte  also  nicht  von  einem  dare^  sondern  nur  von  eineoi 
dare  facere  {repromittere)  die  Rede  sein.  Doch  scheinen  auch 
diese  Ausdrücke  hier  nicht  gebräuchlich  gewesen  zu  sein,  son- 
dern vielmehr  das  Wort  reddere.  Dies  ergibt  sich  ror  Allem 
aus  L  22  §.  9  D.  cit^  wo  uns  Ulpian  ein  Stück  der  Formel 
mittheilt;  sodann  aber  aus  dem  offenbar  technischen  Gebrauche 
des  reddere  gerade  in  Beziehung  auf  die  Dos. 

Nach  Ulpian,  wenn  wir  seine  Mittheilung  ganz  buchstäb- 
lich nehmen  wollten,    hätte   der  betreffende  Theil  der  Formel 
gelautet: 
Sibi  (seil,  patri)  flHaeve  dotem  reddu 

Dies  würde  mit  den  nöthigen  Ergänzungen  folgende  For- 
mel ergeben: 
Si  sibi  filiaeve  dotem  reddi  aequius  melius  esse  pareöit. 

Allein  diese  Fassung  ist  gleichwohl  unmöglich.  Damach 
wäre  nämlich  die  Dos  für  den  Richter  gleichsam  ein  Certum 
gewesen,  das  allerdings  erst  seinem  Umfange  nach  noch  einer 
Feststellung  bedurft  hätte,  das  aber  nur  entweder  im  Ganzen 
zuerkannt  oder  im  Ganzen  abgesprochen  werden  konnte.  Der 
Richter  hätte  sich  lediglich  die  Frage  zu  beantworten  gehabt: 
Ist  es  billig,  oder  ist  es  nicht  billig,  dass  die  universitas  dotis 
restituirt  werde.  Er  hätte  also  zwar  eigentliche  Einreden  ge- 
gen das  aequius  melius  bei  dieser  Formel  ex  officio  berücksichti- 
gen können,  wie  bei  jeder  bonae  fidei  acäo;  keineswegs  aber 
z.  B.  die  Retentionen,  welche  ja  lediglich  den  Umfang  des  zu 
Restituirenden  betreffen,  ohne  doch  die  Dos  ipso  Jure  zu  min- 
dern. Man  müsste  also  annehmen,  dass  dieselben  in  der  For- 
mel selbst  ausdrücklich  Erwähnung  fanden.  Dies  aber  halte 
ich  wiederum  für  undenkbar,  vor  Allem  aus  Gründen  der  ge- 
schichthchen  Entwicklung ,  die  ich  schon  früher  besprochen 
habe,    also  hier  nicht  wiederholen  will  ^).    Sodann  aber  auch 


1 )  Abthl.  I  S.  86. 
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aus  formellen  Gründen.  WolUe  man  nämlich  die  Retentionen 
als  beschränkende  Zusätze  zur  inteniio  auffassen,  also  etwa  in 
folgender  Formulirung: 

Si  dotem  relenlis  sexlis  etc.  reddi  aequius  melius  esse  parebil, 
so  würde  diese  Fassung  den  Richter  offenbar  in  seinem  Ermes- 
sen beschränken.  Die  an  ihn  gestellte  Frage  würde  lauten: 
erseheint  es  dir  billig  oder  nicht,  dass  die  Dos  mit  den*  und 
den  Retentionen  zufückgegeben  werde?  er  müsste  also  den  Be- 
klagten ganz  freisprechen,  wenn  er  der  Meinung  wäre,  dass 
die  Dos  ohne  Retentionen  zu  restituiren  sei.  Würde  man  da- 
gegen annehmen,  die  Retentionen  seien  vielmehr  als  be- 
schränkender Zusatz  der  Condemnation  in  der  Formel  gestan- 
den, etwa  so: 

iantam  pecuniam  reientis  sexÜs»  etc.  condetnna^ 
so  würde  dem  einfach  entgegenstehen,  dass  dadurch  die  Reten- 
tionen ihren  Charakter  wnd  ihre  Bedeutung,  reteniiones  ex  dote 
zu  sein,  vollständig  verlieren  würden.  Der  Abzug  kann  nicht 
erfolgen  erst  bei  Gelegenheit  der  Condemnation,  sondern  umge- 
kehrt kann  sich*  die  letztere  nur  beziehen  auf  das,  was  nach 
Abzug  der  Retentiouen  übrig  bleibt. 

Aber  auch  die  Behandlung  der  eigentlichen  Einreden  würde 
unter  Voraussetzung  der  obigen  Formel  ihre  bedeutende  Schwierig- 
keit haben.  Zwar  nicht  derjenigen^  welche  gegen  die  Restitu- 
tionspflicht im  vollen  Umfange  gerichtet  sind,  also  völlige  Frei- 
sprechung bezwecken;  dagegen  wären  durch  jene  Fassung  der 
Formel  alle  Einreden,  welche  nur  gegen  die  Restitution  ein- 
zelner Dotalobjekte  gerichtet  sind  —  und  solche  konnten  ja 
in  grosser  Mannichfaltigkeit  vorkommen  —  ausgeschlossen;  die 
Fassung  der  Formel  selbst  hätte  also  eine  ganz  wesentliche  Be- 
schränkung des  aequius  melius  involvirt^). 

In  der  That  können  wir  gegenüber  der  obenerwähnten 
Stelle  Ulpians  diesen  Argumenten  um  so  mehr  entscheidendes 
Gewicht  beilegen,  als  es  dem  Juristen  ofifenbar  gar  nicht 
darauf  ankam ,  die  Formel  in  allen  Beziehun^n  genau  mitzu- 
theilen:    es    handelt  sich  für  ihn  nur  darum,    aie  subjective 


1)  Vgl.  dagegen  L.  66   §•  7  D.  sol.   mat  (24,  S);    L.  82   D.  de  Bolat. 
(46,  3). 

Beehm«nn,  röm.  Dotalreoht.    2.  Abth.  21 
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Riehtuog,  nicht  auch  die  übrigen  Bestandiheile  derselben  her- 
Yoreuheben.    - 

Wir  werden  demnach  etwa  folgende  Formel  annehmen 
dürfen: 
Quiäquid  ex  dole  (oder  dotis  nomine)  muiieri  a  marito  reddi 
oequius  melius  esse  parebii, 
eine  Formel,  welche  nicht  nur  die  spezielle  Aufnahme  der  &x- 
ceptionen  aller  Art  sondern  auch  der  Ketenüonen  völlig  über- 
flüssig machte. 

3j  Es  kann  sich  fragen,  oh  der  Intentio  eine  Demonstratio 
vorhergegangen  sei.  Dies  möchte  ich  verneinen.  Als  Inhalt 
derselben  könnte  nämlich  offenbar  nur  gedacht  werden  entwe* 
der  die  Thatsache  der  Bestellung  der  Dos  oder  die  erfolgte 
Ehescheidung.  Eine  Demonstratio  im  ersteren  Sinne  müsste 
offenbar  ganz  vag  und  allgemein  gehalten  sein  ' )  und  wäre  daher 
meines  Erachtens  ganz  überflüssig  und  zwecklos ,  da  jedenfalls 
in  der  Intentio  das  Wort  dos  oder  res  uxoria  vorkam,  also  ein 
Zweifel  in  Betreff  des  Gegenstandes  der  Klage  nicht  wohl 
möglich  war  ^).  Was  aber  die  erfolgte  Ehescheidung  an- 
langt, so  wissen  wir,  dass  nach  klassischem  Rechte  auch  ficto 
divarHo  geklagt  werden  konnte.  Da  nun  Fiktion  in  der  Demon- 
stration nicht  wohl  denkbar  ist,  sich  vielmehr  nur  auf  Bestand* 
theile  der  Intention  beziehen  kann,  so  muss  auch  die  Erwähn- 
ung des  divortium  in  diesen  Theil  der  Formel  gehört  haben.  Da^ 
mit  will  ich  übrigens  gar  nicht  behaupten,  dass  eine  ausdrück- 
liche Erwähnung  dieser  Thatsache  regelmässig  stattfand.  Fiktio- 
nen können  auch  eiatreteu  bezüglich  solcher  Umstände,  die 
sich  regelmässig  von  selbst  verstehen  und  daher  nicht  erst  be- 
sonders hervorgehoben  zu  werden  brauchen,  wie  z.  B.  die  Ei- 
genschaft der  Parteien,  römische  Bürger  zu  sein. 

4)  Weit  wichtiger,  als  die  eben  besprochene -Frage  ist  die, 


1)  Etwa  80 :  Qaod  No.  No.  doB  ozoris  nomine  constitata  ^daia  dicta 
promissa)  est. 

2)  Man  könnte  sich  allerdings  folgende  Formel  construiren:  Qaod  Ko.  Ko. 
dos  constituta  est,  qaidqaid  ob  e a m  rem  etc.  Allein  dieselbe 
wäre  «ntscliieden  falsch,  denn  die  Bestellung  der  Dos  ist  niclü  der 
Grund  der  Rückgabe. 
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ob  die  netto  rei  uxorme  eine  actio  arbitraria  war  oder  nicht.  Ein 
direkter  Aussprach  der  Qaeilen  hierüber  ist  mir  nicht  bekannt; 
auch  in  dem  Kataloge  der  aciiones  arhitranae^  weiche  sich  im 
§.  31  y.  de  act.  {4^  6)  findet,  ist  anseile  Klage  nicht  erw&hnt. 
Die  einzige  Andeutcmg,  aus  welcher  man  auf  die  arbiträre  Na- 
tur derselben  schliessen  könnte,  ist  die,  dass  die  Frau  zum 
jußiurandum  in  litem  zugelassen  wird  ^ ).  Allein  dieses  Argument  ist 
deswegen  nicht  beweiskräftig,  weil  der  nämliche  Eid  bekannt- 
lich bei  mehreren  Klagen  stattfindet,  welche  entschieden  nicht 
artntrariae  sind  ^).  Namentlich  ist  in  dieser  Beziehung  gerade 
die  Analogie  der  actio  remm  amoiantm  von  Bedeutung.  I>azu 
kommt  aber,  dass  in  der  L.  25  §.  1  D.  cit.  das  jus/urandum  in 
Ktem  nur  für  den  Fall  des  dolus  des  Mannes  verstattet  wird, 
während  von  oentumacia  keine  Rede  ist,  so  dass  also  auch  im 
Wortlaute  der  Stelle  nichts  liegt,  was  die  Annahme  der  arbi- 
trären Natur  der  Klage  noth wendig  machte  '). 

Auch  kann  man  sich  fnr  diese  Annahme  nicht  berufen  auf 
die  Worte  des  §.  9t  J.  cit: 

In  Ms  enim  actionibus  permittitur  judici  ex  bono  -et  aequo  aesHmare 
quemadmodum  actori  satisfieri  oporteat. 
rri".  25~sri  1>  ÄÖI.  m%lt.  (24,  3). 

2)  L.  9  D.  de  in  litem  jur.  (12,  3),  L.  8.  %.  1  L.  10  D.  rer.  amot. 
(25,  2). 

3)  Dagegen  spricht  allerdings  die  L.  li  D.  de  a.  r.  a.  (25,  1)  von  con- 
tunaacia  der  Frau.  Da  nun  aber  die  actio  reruro  amotaruro  aner- 
kanntermassen  nicht  arbitraria  war  \  Vgl.  Savigny  System  Bd.  II 
S.  124  Anm.  e)  so  kann  hier  conlumacia  nicht  die  engere  Bedeatang 
von  Ungehorsam  %%%e\\  das  arbitrium  judicis  haben,  sondern  aar  die 
weitere  Bedeutung:  widerrechtliches  Zurückbehalten  einer  fremden 
Sache.  —  Was  den  Schlnsssatz  der  L.  25  §.  1  cit.  anlangt,  so  habe 
ich  gegen  dessen  Aechtheit  einige  bedenken.  Gans  abgesehen  davon, 
dass  der  Stil  desselben  mehr  an  die  Verfasser  der  Institutionen  als 
anPaullus  erinnert,  po  kann  wohl  der  letztere  und  Überhaupt  irgend 
ein  klassischer  Jurist  den  Salz:  quia  invitis  nobis  res  nostras  alius 
retinere  non  debeat  unmöglich  ausgesprochen  haben.  Ifögen  die 
klassischen  Juristen  immerhin  gesagt  haben:  dos  mulieris  est,  mag 
sogar  Ulpian  in  einem  besonderen  Zusammenhange  den  Dotalsklaven 
als  servus  alienus  bezeichnet  haben  —  der  Qedanke,  dass  der  Mann 
in  den  Dotalsachen  fremde  Sachen  zurückbehalte  und  daher  auch, 
wie  ein  detentor  rerum  alienarum  zu  behandeln  sei,  konnte  erst  auf 
dem  Boden  der  L.  30  prin.  C.  h.  t.  entstehen. 

21* 


324 

Denn  so  wenig  der  Sinn  dieser  Worte  .der  ist ,  dass  jede 
actio  arbitraria  eben  dessbalb  in  bonvm  et  aeguum  concepta  sei,  so 
wenig  folgt  daraus  umgekehrt,  dass  jede  actio  in  bonum  ei  ae- 
quum  concepta  ebendeshalb  arhitriaria  sein  müsse. 

Für  ganz  entscheidend  gegen  jene  Annahme  halte  ich  fol- 
genden Umstand«  Die  actio  ex  stipulatu  war  entschieden  keine 
actio  arbitraria:  es  wäre  also  gerade  hier  ein  Di£breazpunkt 
zwischen  ihr  und  der  actio  rei  uxoriae  vorhanden  gewesen.  Da 
nun  ferner  Justinian  das  Institut  der  actiones  arbitrariae  in  den 
Institutionen  ausdrücklich  als  geltendes  Recht  vorträgt,  (wenn 
auch  in  einem  eigenthümlichen,  dem  klassischen  Rechte  nicht 
ganz  entsprechenden  Sinne),  so  hätte  er  nothwendig  Veran^ 
lassung  gehabt,  in  der  L  unic,  C.  de  r.  u.  a,  auch  diesen  Punkt 
au  berühren  und  in  der  einen  oder  anderen  Weise  eine  Aus* 
gleichung  herbeizuführen.  Daraus  nun,  dass  dies  nicht  ge» 
schehen,  scheint  umgekehrt  mit  aller  Bestimmtheit  zu  folgen,  dasa 
dieser  DiiSerenzpunkt  überhaupt  nicht  vorhanden  war.  — 

Demnach  werden  wir  uns   die  Formel  der  actio  rei  uxoHae 
für  gewöhnliche  Fälle  einfa.ch  so  zu  denken  haben: 
Judex  esto.    Quidquid  ex  dote  I^umerium  Negidkm  uxori  reddere 
aequivs  melius  esse  parebit^   eius  Numerium   Negidivm  uxori  con- 
demna  s,  n.  p.  a.  *). 

1)  Die  von  Dernburg  (Compensaüon  S.  101)  aufgestellte  Formel  unter- 
scheidet sich  von  der  meinigen: 

li  unviresentlich  darin,  dass  er  einen  Eingang:  J.  E.  de  dote 
reddenda,  annimmt,  den  ich  hinsichtlich  der  unterstrichenen  Worte 
für  überflüssig  halte. 

2)  Wesentlicher  darin,  dass  jener  quantnm  setzt,  ich  dagegen 
quid  quid.  Für  die  erstero  Fassung  könnte  man  sich  allerdings  etwa 
auf  Cicero  pro  Roscio  Com.  IV  $.  11  berufen;  allein  zunächst  be- 
steht keine  dringende  Nothwendigkeit,  die  dort  angedeutete  Formel 
gerade  auf  die  actio  rei  uxoriae  zu  beziehen ;  und  ebenso  besteht 
keine  Garantie  dafür,  dass  Cicero  die  Formel  überhaupt  wortgetreu 
berichtet.  Das  Wort  quantnm  kommt  soviel  ich  weiss  bei  intentio- 
nes  juris  civilis  nicht  vor.  In  der  That  wäre  dasselbe  hier  auch 
ganz  ungehügend,  da  die  Thätigkeit  des  Richters  keineswegs  blos 
auf  Ermittelung  eines  Quantum  gerichtet  ist. 

3)  Wesentlich  darin,  dass  Dernburg  das  oportere  neben  dem 
aequins  melius  aufnimmt,  was  ich,  wie  oben  ausgeführt ,  für  un- 
möglich halte. 
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5)  Klagte  der  Gewalthaber,  so  wurde ,  wie  schon  oben  er- 
wähnt, auch  die  Tochter  gleichfalls  in  der  Formel  erwähnt  und 
zwar,  wie  sich  aus  der  in  dieser  Beziehung  vollkommen  glaub* 
würdigen,  weil  gerade  auf  diesen  Punkt  ex  professo  gerichteten 
Mittheilung  Ulpians  ergibt^)  in  folgender  Gestalt: 
Patri  fiiiaeve  suae  reddi  etc. 

Das  agere  adjuncta  filiae  persona^  wovon  derselbe  Ulpian  an 
andern  Stellen  spricht,  hat  also  eine  ganz  formelle  Bedeutung, 
wie  wir  dies  auch  ohne  jene  ausdrückliche  Notiz  bei  der  leben- 
digen Wechselwirkung  zwischen  materiellem  Rechte  und  pro- 
zessualer Gestaltung  vermuthen  müssten.  Dieser  Umstand,  dass 
die  Tochter  gleichfalls  in  der  Formel  erwähnt  worden,  bietet 
uns  nun  vor  Allem  ein  weiteres  Argument  für  die  obenaufge^ 
stellte  Behauptung  dar,  dass  in  der  Intention  das  aportere  nicht 
vorkam.  Denn  wäre  es  vorgekommen,  so  hätte  es  sich  noth- 
wendig  auf  beide,  Vater  und  Tochter  beziehen  müssen,  da  beide 
parallel  neben  einander  genannt  werden.  Von  einem  oportere 
gegenüber  einer  filiafamilias  konnte  nun  aber  schlechterdings 
keine  Rede  sein;  eine  solche  Formel  wäre  daher  eine  Unmög- 
lichkeit. 

Was  nun  aber  die  Art  angeht,  wie  die  Tochter  genannt 
ist,  so  erscheint  als  bemerkenswerth ,  dass  sie  einfach  neben 
den  Vater  gestellt  wird.  Es  heisst  nicht:  patri  comentiente  fllia 
oder  ähnlich,  sondern  patri  flHaeve.  Damit  ist  anerkannt,  dass 
es  sich  nicht  um  die  blosse  Zustimmung  der  Tochter  zur  Aus- 
übung der  im  Uebrigen  dem  Vater  allein  zustehenden  Beorderung 
handelt;  es  ist  vielmehr  das  pairi  fiiiaeve  reddi  der  rechte  Aus- 
druck für  den  oben  erläuterten  Gedanken,  dass  dos  communis  est 
pairi  et  filiae.  Es  heisst  aber  femer  nicht:  patri  et  filiae  reddi. 
Das  würde  bedeuten:  die  Rückgabe  habe  an  Vater  und  Toch- 
ter zu  erfolgen,  während  sie  in  Wirklichkeit  nur  an  den  Vater 
erfolgt  und  auch  nur  an  ihn  erfolgen  kann. 

Ein  Veraehen  isV  es  dagegen  wohl  aar,  wenn  Dernbnrg  blos  von 
dare  repromittereve  spricht:  das  könnte,  wenn  man  Überhaupt  eine 
Speiialisirung  der  einzelnen  Leistungen  in  der  Formel  annimmt,  un- 
möglich genfigen. 
1 )  L.  22  $.9  D.  cit.  Dass  uns  in  dieser  Stelle  ein  Stttck  der  Formel  der 
Klage  erhalten  ist,  erkennt  auch  Böcking  an  *,  vgl.  die  ffinfle  Ausgabe 
von  Gkdas  Instit  Ezc.  II. 
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Es  heiset  endlieh  nicht :  pa&i  aul/Uiae  reidu  Beide  sind  nicht 
wie  Correalgläubiger  alternativ  berechtigt  und  es  kcytin  auch 
nicht  etwa^  wie  aus  einer  so  gefassten  Formel  sich  ergeben 
würde,  der  Richter  nach  Billigkeit  entscheiden,  ob  die  Rückgabe 
an  den  Vater  oder  an  die  Tochter  erfolgen  solle;  tritt  Rückgabe 
überhaupt  ein,  so  geschieht  sie  nur  an  den  Vater  ^). 

Vielmehr  hdsst  es  patri  filiaeve.  Dieses  ^^ve^'  aber  bedeutet, 
dass  die  Forderung  in  beiden  Personen,  wenn  auch  nach  ver- 
schiedenen Beziehungen,  zugleich  begründet,  durch  beider  Zu- 
sammenwirken gleichsam  bedingt  ist.  Ea  ist  Forderung  der 
Tochter;  um  ihretwillen  ist  sie  vorhanden,  ohne  ihren  Willen 
besteht  sie  nicht ;  wenn  sie  aber  besteht ,  so  besteht  sie  als  ge- 
genwärtig geltend  zu  machende  Forderung  lediglich  in  der  Per- 
ton des  Vaters  vermöge  der  palria  potestas. 

S.  130. 

6)  Von  den  Retentionen,  welche  der  actio  rä  uzoriae 
gegenüber  stattfanden,  ist  schon  mehrfach  die  Rede  gewesen^ 
ziftl^t  im  vorigen  Paragraphen,  wo  der  Nachweis  versucht  wurde, 
dass  dieselben  nicht  als  selbständige  Bestaudtheile  der  Formel 
aufgefasst  werden  dürfen.  Hier  nun  sind  diesselben  auch  noch 
nach  anderen  Gesichtspunkten  genauer  ins  Auge  zu  fassen').— 

Die  retefUiones  qvae  ex  äote  fluni  sind  ein  spezifisch  dotal- 
rechtliches  Institut.  Sie  sind  nicht,  wie  das  Retentionsrecht,  le- 
diglich ein  formelles  Mittel,  um  einen  selbständigen  vermögens- 
rechtlichen Zweck  zu  reaUsiren,  sondern  sie  sind  beides  zugleich, 
Mittel  und  Zweck.  Sie  finden  statt,  nicht  um  durch  vorläu- 
figes Zurückhalten  einer  schuldigen  Leistung  die  Frau  zu  einer 
schuldigen  Gegenleistung  zu  nöthigen;  sondern  damit  der  Mann 
definitiv  etwas  zurückbehalte,  worauf  er  sonst  keinen  Anspruch 
hätte;  das  thatsächliche  Zurückhalten  ist  nur  der  Realisirung 
des  dem  Manne  zustehenden  Rechtes,  Abzüge  an  der  Dos 
zu  machen. 


1)  Darom  versteht  eich  aach  ganz  von  selbst^  das«  die  condamnaüo 
schlechthin  nur  aaf  den  Namen  des  Vaters  oder  seines  SteUvertreters 
lauten  konnte. 

2)  Vgi  zn  dem  Folgenden  die  gröestentheils  zutreffenden  Ausftthrungen 
von  Dernbnrg  Compensation  S.  145  bis  17(X» 
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Diese»  Recht  ist  kein  der  Dotalforderung  gegenüber  sell>- 
ständiges^  welches  sich  nur  sufälUg  an  derselben  durch  Retenüon 
belthätigt ;  es  hat  keinen  Grund  ausserhalb  des  Dotalrecbtes.  Daas 
der  Mann  Abzüge  machen  tlarf  beruht  darauf,  dass  er  eine  Dos 
au  resütuiren  hat;  mit  der  Restitutionspilicht  ist  zugleich  das 
Retentionsredit  gegeben.-  Darin  liegt  der  Unterschied  der  Re- 
tention Ton  der  £inrede  (im  materiellen  Sinne).  Jede  Einrede 
beruht  auf  einem  selbständigen  Grunde.  Derselbe  kann  äusserüch 
mit  dem  Grunde  der  Klage  möglicherweise  zusammenfallen;  au$ 
demselben  Geschäfte  oder  Umstände ,  ans  welchem  der  Kläger 
seine  Klage,  leitet  der  Beklagte  seine  Einrede  ab.  Dieses  Zu.^ 
sammentreffien  ist  aber  doch  nur  ein  äusserUches  und  zufälliges. 
Es  gibt  kein  Rechtsverhältniss,  das  noth wendig  und  gleichsam 
von  selbst  mit  einer  Einrede  behaftet  wäre.  Jedes  Rechtsverr 
hältniss  muss  die  Möglichkeit  haben  oder  wenigstens  historisch 
irgend  einmal  gehabt  haben,  sich  einredefrei  zu  realisiren.  Da- 
rum kann  man  zwar  wohl  von  Einreden  sprechen,  welche  bei 
gewMsen  Geschäften  besonders  häufig,  ja  vielleicht  regelmässig 
vorkommen ;  aber  es  gibt  keine  Einrede,  welche  durch  die  Na- 
tur und  die  BeBchajBTenheit  des  Geschäftes  postulirt,  demselben 
gleichsam  immanent  wäre. 

Gerade  das  aber  ist  bei  den  Retentionen  der  Fall.  Nicht 
als  ob  dieselben  auf  einer  begrifflichen  Nothweudigkeit  beruhten ; 
im  Gegentheile  liegt  darin  gerade  der  Unterschied  ron  den  ipso 
Jure  eintretenden  Verminderungen  des  Dos.  Diese  beruhen,  wie 
oben  nachzuweisen  versucht  wurde,  auf  rein  logischer  Entwick<* 
lung,  während  die  Retentionen  auf  die  Billigkeit  zurückge^ 
fuhrt  werden  ^).  Aber  so  gewiss  das  Institut  der  Dos  nicht 
ausschlieslioh  unter  der  Herrschaft  des  Begriffes  steht,  sondern 
ebenso  sehr  auch  durch  die  lebendige  Idee  gestaltet  worden  ist, 
so  gewiss  ist  die  aequitas^  welche  die  Retentionen  ins  Leben  ge- 
rufen hat,  eine  spezifisch  dotalrechüche.  Dieselbe  aeqmias^  welche 
dem  ganzen  Institute  der  Dos  Ziel  und  Maass  setzt,  hat  auch 
die  Retentionen  herrorgerufen;  die  volle  Idee  der  dotalrecht- 
lichen  aequitas^  wie  sie  im  Bewusstsein  der  Römer  lebte,  wäre 
ohne  dieselben  nicht  erfüllt  gewesen.  Es  handelt  sich  also  nicht  um 


1)  Vgl.  namentlich  auch  L.  5  D.  de  dote  prael.  (33,  4). 
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eine  von  aussen  herkommende  Beschränkung  des  an  sich  un- 
beschränkten dotalrechtlichen  Anspruchs  der  Frau,  wie  im  Falle 
der  Compensation  oder  einer  exceptio  doli^  sondern  der  Anspruch 
der  Frau  besteht  nur  mit  den  Retentionen,  weil  es  gegen  das 
aequivs  melius  wäre,  wenn  er  ohne  sie  bestünde;  das  Retentions- 
recht ist  also  dem  Dotalverhältnisse  selbst  immanent. 

Darum  kann  aber  das  Retentionsrecht  auch  nur  geltend 
gemacht  werden  in  Form  der  Retention  und  in  keiner  andern. 
Sobald  man  die  Retentionsansprüche  auch  klagbar  oder  in  Form 
der  Compensation  gegen  andere  Forderungen  der  Frau  zur  Gel- 
tung gelangen  lassen  wollte,  hätte  man  auch  den  materiellen 
Begriff  der  Retention  aufgegeben.  Denn  das  Dotalverhältniss 
als  solches  kann  dem  Manne. gar  keinen  selbständigen  Anspruch 
gegen  die  Frau  verschaffen,  sondern  nur  die  Befugniss,  die  volle 
Restitution  der  Dos  zu  verweigern:  jeder  selbständige  An- 
spruch des  Mannes  gegen  die  Frau  ist  auf  anderem  als  dotal- 
rechtlichen Boden  entstanden. 

Deshalb  sind  auch  die  Retentionen  nicht  blosse  Beschränk- 
ungen der  Condemnation,  etwa  nach  Analogie  des  beneficium 
competentiae:  sie  sind  vielmehr  Beschränkungen  der  Schuld: 
der  Mann  ist  die  Dos  nur  schuldig  nach  Abzug  der  Retentionen, 
weil  er  sie  nur  schuldig  ist  nach  Massgabe  des  aequius  tneäus^). 
Darum  sprechen  wir  auch  von  retentiones  ex  dote. 

Dieser  Charakter  der  Retentionen  tritt  am  Unverkekinbar- 
sten  hervor  bei  denjenigen,  welche  ausschliesslich  auf  den  per- 
sönlichen Beziehungen  der  Ehegatten  beruhen  und  daher  zu- 
nächst gar  keinen  pekuniären  Zweck  verfolgen  ^) ,  den  retentio- 
nes propter  Uberos  und  morum  nomine.  Von  denselben  ist  übri- 
gens schon  oben  ')  so  ausführlich  die  Rede  gewesen ,  dass  ich 
hier  nicht  weiter  darauf  zurückzukommen  brauche^). 


1)  L.  15  $.  1  D.  8ol.  mat.  (24,  3):    ut  hoc   minaa  sit  obligatn«;  $.  31 
I.  de.  act  (4,  6) 

2)  L.  5  pr.  D.  de.  pact.  dot  (23,  4}  and  dagegen  L.  15  §•  1  I>.  cit. 

3)  Abthl.  I  S.  86  fgg. 

4)  Nur  einen  Pankt  will  ich  hier  noch  erörtern.  Man  kann  nftmlich 
einen  Widerspruch  erblicken  zwischen  dem  oben  im  Texte  Gesagten 
und  meiner  a.  a.  0.  S.  88  fg%*  ausgesprochenen  Ansicht  Über  das 
Jndicinm  de   moribus  als  einer  klage  weisen  Geltendmachung  der  re- 
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Die  retenUo  propter  impensäs  utiles  beruht  im  Gegensatze  zu 
den  eben  genannten  auf  einer  pecunlaria  causa  ^) ,  auf  Berück- 
sichtigung eines  vermögensrechtlichen  Interesses  des  Mannes. 
Gleichwohl  aber  ist  der  oben  entwickelte  Charakter  der  Reten- 
tion auch  hier  noch  ganz  unverkennbar  vorhanden  und  hat  sich 
im  Wesentlichen  bis  zur  Z.  im.  Cod.  de  ti.  a.  erhalten  ').  Von 
irgend  einem  selbständigen  Anspruch  des  Mannes  auf  Ersatz 
dieser  Auslagen  kann  nicht  einmal  in  der  unentwickelten  Ge- 
stalt einer  naturaiis  obligatio  die  Rede  sein.  Denn  die  Objekte, 
auf  welche  diese  Verwendungen  gemacht  sind ,  gehören  ja  for- 
mell und  materiell  dem  Manne  und  es  lässt  sich  daher  kein 
juristischer  Gesichtspunkt  auffinden,  aus  welchem  ein  derartiger 
Anspruch  begründet  werden  könnte,  weder  der  der  Schenk- 
ung'),  noch  der  des  Mandats   oder  der  negoHorxm  gestio;  ja 


tfentiones  moram  oomioe.  An  dieser  letiteren  Ansicht  halte  ich  auch 
noch  jeisbt  fest,  so  wenig  ich  sie  für  vollkommen  befriedigend  halte. 
Hiernach  moss  ich  allerdings  zugeben,  dass  jene  Retentionen  auch 
klageweise  verfolgt  werden  konnten.  Allein  ein  Widerspruch  wäre 
doch  nur  dann  vorhanden,  wenn  behauptet  und  nachgewiesen  werden 
könnte,  dass  sich  die  retentio  morum  nomine  aus  dem  Judicium  de 
moribns  entwickelt  habe.  Das  glaube  ich  nicht  und  habe  es  auch 
früher  nie  behauptet  Hat  aber  der  umgekehrte  Entwicklungsgang 
stattgefyinden,  so  Hegt  darin  lediglich  eine  Erweiterung  des  ursprüng- 
lichen Gesichtspunktes  aus  Opportanitfttsgründen  —  um  die  Sitten 
der  Frau  in  keinem  Falle  ungestraft  zu  lassen  —  gerade  wie  eine 
solche  Erweiterung  auch  bezüglich  der  res  amotae  anzunehmen  sein 
wird  (Siehe  nnten)  Oben  aber  bat  es  sich  nur  darum  gehandelt,  die  Idee 
der  Retentionen  in  ihrer  ursprünglichen  Reinheit  und  Seh ärfedarzn stellen. 

1)  L.  15  S*  1  D*  cit. 

2)  Die  Meinung,  welche  Keller  (Instit  §«215  S.  189)  andeutet,  dass  der 
Mann  auch  schon  nach  klassischem  Rechte  eine  Klage  gegen  die  Fran 
wegen  impensae  ntiles  gehabt  habe,  steht  im  direktesten  Widerspruche 
mit  der  L.  un.  §.5  C.  cit.  Stellen  wie  L.  5  S*  2  ^*  de  pact.  dot. 
(23,  4)  und  andere  müssen  demnach  nnbedenklich  für  interpolirt  an- 
gesehen werden. 

3)  Damit  steht  L.  11  D.  de*  i.  i.  r.  d.  (25,  1)  nicht  im  Widerspruehe, 
welche  Stelle  nur  den  ganz  unbestreitbaren  Satz  aufstellt,  dass  auch  in 
Beziehung  auf  Impensen  eine  Sehenkang  vorkommen  könne.  Vgl. 
Dlpian  VII,  3. 
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nicht  einmal  von  einer  exceptio  doli  in  dem  Sinne  ^  wie  sie  auf 
Qrund  gemachter  Verwendungen  dem  vindidrenden  Eigeathtimer 
entgegengesetzl  werden  kann,  ist  hier  die  Rede;  denn  da  die 
Frau  berechtiget  ist,  die  Herausgabe  der  Dotalobjekte  so  wie 
sie  beschaffen  sind,  zu  verlangen,  macht  sie  sich  offenbar  keines 
J>oIu8  im  gewöhnlichen  Sinne  schuldig,  wenn  sie  die  Auslageo 
niehC  ersetzt  ^).  Vielmehr  kann  die  Befugniss  des  Mannes^  we- 
gen der  nützlichen  Verwendungen  zu  retiniren,  ledi^ich  be- 
gründet werden  auf  das  aeqyius  meUus^  welches  das  Dotalver- 
bältniss  beherrscht  und  welches  namentlich  nicht  zulftsst  €fut 
iucrari  aUguem  cum  damno  cUierws  aut  damnum  sentire  per  aUerius 
iHcrum^).   (Vgl.  oben  S   257  ffg.) 

Eben  durch  dieses  aeqvum  et  bonum  wird  aber  auch  die 
Retention  beschränkt  auf  die  Impensefi,  welche  mit  Zustim- 
mung oder  Genehmigung  der  Frau  gemacht  sind,  ganz 
im  Gegensatze  zu  dem  Ersatzanspruch  gegen  den  Vindicanten: 
imqutttn  enirh  esse  contpeHi  muUerem  rem  vendere,  ut  impensas  in 
eam  /actas  solveret^  si  aliunde  solverenon  polest^  quodsummam  habet 
aequitatis  ratiofiem  •). 

üebrigens  mag  immerhin  diese  Retention  erst  später  aner- 
kannt  worden  sein ;  wenigstens  liegt  auf  Grund  einer  Stelle  die 
Annahme  nahe  ^),  dass  noch  Labeo  sie  nicht  gekannt  hat.  Auch 
ist  bemerkenswerth,  dass  sie  sich  da,  wo  die  Retentionen 
einzeln  aufgeführt  werden,  häufig  an  letzter  Stelle  genannt 
findet»). 


1)  Der  Qegensatv  der  retcndo  propter  i.  u.  zur  actio  negot.  gest  ist 
selbst  in  den  Quellen  noch  sehr  scharf  hervorgehoben.  L.  12  D.  de 
innp.  (25,  i):  modicas  impensas  non  debet  arbiter  curare,  alioqnin 
negotiorum  gestorum   potius  quam  de  dote  Judicium  viriebitur, 

2)  L.  6  $.  1.  D.  h.  t. 

3)  L  8  0.  eod.  (Paollns.)  Ich  kann  nicht  finden,  dass  derasibe  Jurist 
in  L.  79  <§.  t  D.  de  V.  S.  ,)die  Grenze  etwas  weiter  sleht^'  (Dernbnrg 
a.  a.  O   S.  157);  L.  un.  $.  5  C.  de  r.  u.  a    (5,  13). 

4)  L.  18  D.  de  fundo  dot.  (23,  5). 

5)  L.  15  %.  1  D.  sol  mat.  (24 ,  3),  L.  5  D.  de  dot.  prael.  (33,  4).  Da- 
gegen Ulpian  VI,  9.  Aue  L.  8  D.  cit  ergibt  sich,  dass  noch  zu 
Panllvs  S^eüen  ttber  den  Umfang  der  Retention  Meinungsversehieden« 
beiten  bestanden. 
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Bezüglich  der  impensae  voh»i^iuariae  stand  dem  Manne  unter 
den  gewöhnlichen  Voraussetzungen  ein  jus  ioUendi  zu,  welches 
sich  aber  gleichfalls  in  ein  Retentionsrecht  umgestaltete,  wenn 
sich  die  Frau  der  Wegnahme  widersetzte  ^). 

Es  bleiben  uns  noch  die  reientiones  propter  res  donatas  und 
prapier  res  amolus.  Diese  scheinen  nun  allerdings  zu  der  oben 
entwickelten  Theorie  wenig  zu  passen,  denn  sowohl  im  Falle 
der  Schenkung  als  der  res  amotae  hat  der  Mann  schon  nach 
klassischem  Rechte  selbständige,  von  dem  Vorbandensein  einer 
Dos  völlig  unabhängige  Klagen;  hier  erscheint  also  die  Raten* 
tion  ihres  dotalrechtlichen  Charakters  völlig  entkleidet  und  ledig- 
lich als  eine  besondere  Form,  durch  welche  anderweitig  be- 
gründete Ansprüche  des  Mannes  realisirt  werden. 

Ich  könnte  dies  vollkommen  zugeben,  wie  ich  es  denn  auch 
für  das  ausgebildete  klassische  Recht  ohne  weiters  zugebe,  ohne 
deswegen  meine  Theorie  selbst  opfern  zu  müssen.  Der  Ge- 
danke läge  ja  sehr  nahe,  dass  man  die  Form  der  Retentionen 
auch  auf  andere  als  spezifisch  dotalrechtüche  Ansprüche  ange- 
wendet und  ausgedehnt  habe,  namentlich  auf  solche,  welche 
eben  wie  die  vorliegenden  besonders  häufig  vorkamen  und  im- 
merhin ihren  inneren  Zusammenhang  mit  den  ehelichen  Vor- 
hältnissen nicht  verläugneten^).  Die  Form  der  Retention  bot 
Vortheile,  welche  z.  B.  der  Compensation  vollkommen  fehlten, 
namentlich  die  Unabhängigkeit  von  der  Gompensabilität  des 
Gegenstandes.  So  wäre  es  also  vollkommen  denkbar,  dass 
auch  in  anderen  als  den  speziell  aufgeführten  Fällen  gerade 
diese  Form  zugelassen  wurde,  um  selbständige  Gegenansprüche 
des  Mannes  geltend  zu  machen  ') 


1)  L.  9  D.  de  i.  i.  r.  d.  (25,  1),  L.  an.  S-  5  C.  cit 

2)  Vgl  hisbeBondere  L.  52  D.  de  re  Jnd.  (42,  1 ). 

3)  Wie  jeder  andern  Klage,  so  mass  auch  der  actio  rei  azoriae  gegen 
ttber  die  gewöhnliche  Retenüon  —  exceptio  doli  -  statthail  gewesen 
sein.  Daraas  darf  man  dann  aber  keine  besonderen  Fftlle  der  dotalrecht- 
lichen Retention  machen.  Vgl.  Ulpian  VII,  3.  -^  Entschieden  nicht  hie- 
hergehört  L.  38D.  h.  t.  (Dembnrg  a.  a.  0.  S.  159).  Aber  auch  in  L. 
24  $.  6  D.  Bol  mat.  (24,  3)  handelt  es  sich  nicht  am  Retention, 
sondern  am  Compensation,  welche  die  Frau  durch  Caution  vermeiden 
kann*    Hier  sind   die    g^ewöhnlichen  Grundsätse  der  Compensation 
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Allein  ich  glaube,  dass  jene  beiden  Retentionen  noch  eine 
ganz  andere  Auffassung  zulassen. 

Von  der  actio  rervm  atnofarum  wissen  wir,  dass  sie  verhält* 
massig  jungen  Ursprungs  ist.  Noch  Nerva  und  Cassius 
hatten  in  Abrede  gestellt,  dass  die  BVau  dem  Manne  überiiaupt 
ein  furtum  zufügen  könne;  Sabinus  und  Proculus  hatten 
zwar  diese  Möglichkeit  zugegeben,  aber  die  actio  furti  für  unzu* 
lässig  erklärt  und  so  ist  denn  remm  amotamm  Judicium  singulare 
eingeführt  worden,  gleichsam  als  Compromiss  jener  entgegenge- 
setzten Meinungen^). 

Damit  ist  nun  aber  nicht  gesagt,  dass  das  amovere  res  mn- 
riti  vor  Einführung  jener  Klage  gar  keine  Berücksichtigung  ge- 
funden habe ,  oder  dass  der  Mann  ausschliesslich  auf  die  rei 
viniHcatio  beschränkt  gewesen  sei.  Die  Meinung  von  Nerv a 
und  Cassius  ging  nur  dahin,  dass  der  civilrechtliche 
Begriff  das  furtum  hier  nicht  vorhanden  sei,  keineswegs  aber 
darf  sie  so  aufgefasst  werden  ^  als  sei  die  Entwendung  von 
Sachen  des  Mannes  auch  vom  Standpunkte  des  bonum  et  aequum 
erlaubt  und  keiner  Gegenwirkung  bedürftig. 

So  viel  ich  sehe,  steht  daher  der  Annahme  nichts  im  Wege, 
dass  von  Alters  her  und  lange  vor  Sabinus  und  Proculus 
die  Wegschaffung  von  Sachen  des  Mannes  bei  Rückforderung 
der  Dos  vermöge  des  aequius  melius  berücksichtiget  worden  sei. 
Je  mehr  die  ältere  Ansicht,  wie  sich  das  sowohl  aus  dem  Aus« 
drucke,  als  aus  manchen  Andeutungen  ergibt 2),  die  actio  rei 
vxoriae  als  eine  Auseinandersetzung  der  durch  die  Ehe  begrün- 
deten oder  veranlassten  vermögensrechtlichen  Beziehungen  be- 
trachtete, desto  näher  musste  gerade  auch  die  Berücksichtigung 
der  res  amotae  liegen.  Alsdann  aber  ist  das  Verhältniss  nicht 
dieses,  dass  sich  die  reteniio  propter  res  amotas  aus  der  actio  re^ 
nun  amotarum  entwickelt  hätte,  sondern  umgekehrt  die  actio  re- 


durch  die  Rücksicht  auf  das  aequius  melius  modiftcirt,  nicht  aber 
liegt  ein  eigen thtimli eher  Fall  der  Retention  vor.  Ebenso  aber  lässt 
sich,  wie  ich  glaube,  auch  die  L.  19  $.  1  D.  de  donat  i.  ▼.  et  a. 
(24,  1)  von  Gompetisation  verstehen. 

1 )  L.  1,  2,  D.  de  a.  r.  a.  (25,  2). 

2)  In  diesem  Sinne  kann  man  sich  wohl  auf  L.  24  $.  6  und  L.   19  §•   ^ 
D.  cit.  berufen. 
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rum  amoiarum  ist  die  ForibilduQg,  die  formelle  wie  materielle 
Erweiterung  der  Retention.  Es  hat  eine  Zeit  gegeben,  wo  res 
amoHie  nur  im  Wege  der  Retention  geltend  gem&cbt  werden 
konnten,  wo  also  die  letztere  in  der  That  den  specifisch  dotal* 
rechtlichen  Charakter  gehabt  hat,  von  dem  oben  die  Rede  war. 
Diesel  hat  sie  durch  Einführung  der  Klage  allerdings  verloren, 
von  jetzt  an  ist  sie  eine  gewöhnliche  exceptio  doli  und  so  ist  es 
denn  auch  vollkommen  erklärlich,  dass  Justinian  sie  unter  den 
von  ihm  beseitigten  dotahrechtlichen  Retentionen  gar  nicht  mehr 
aufführt,  ebensowenig  wie  die  retentio  ob  res  donatas  *). 

Bedenklicher  mag  es  sich  mit  dieser  letzteren  verhalten. 
Wer  in  dem  Verbote  der  Schenkungen  unter  Ehegatten  uraltes 
römisches  Gewohnheitsrecht  erblickt  und  vollends^  etwa  für  das- 
selbe eine  absolute  sittliche  Berechtigung  in  Anspruch  nimmt, 
der  kann  allerdings  in  jener  Relention  unmöglich  den  Keim 
und  das  erste  Entwicklungsstadium  desselben  erblicken.  Diese 
Ansicht  habe  ich  nun  stets  für  verfehlt  gehalten;  vielmehr  bin 
ich  der  Ueberzeugung,  dass  das  Schenkungsverbot  nur  durch 
die  ganz  eigenthümlichen  sittlichen  oder  wenn  man  lieber  will 
unsittlichen.  Verhältnisse  hervorgerufen  werden  konnte,  wie  sie 
erst  in  der  späteren  Zeit  der  Republik  vorhanden  waren.  Da- 
zu kommt  aber  ein  ganz  positives  Argument.  Noch  die  lex 
Cincia  führt  die  Ehegatten  unter  den  personae  exceptae  auf.  Dies 
auf  die  Fälle  zu  beziehen,  in  welchen  ausnahmsweise  die 
Schenkung  unter  Ehegatten  erlaubt  ist,  muss  an  und  für  sich 
schon  als  willkürlich  erscheinen,  und  lässt^sich  um  so  weniger 
rechtfertigen,  als  diese  Ausnahmen,  so  weit  sie  nicht  ohnedem 
nachweisbar  viel  jüngeren  Ursprungs  sind,  eine  ganz  unterge- 
ordnete Bedeutung  haben.  Um  die  Mitte  des  sechsten  Jahrhun- 
derts der  Stadt  war  also  nicht  nur  das  Verbot  noch  unbekannt, 
sondern  es  bestand  im  Gegentheil  noch  die  Tendenz,  Schenk- 
ungen   unter  Ehegatten   zu    begünstigen  ^).    Erwägt  man  nun 


1)  Eben  deshalb  aber,  weil  die  actio  rerum  amotarum  schon  im  aus- 
gebildeten klassischen  Rechte  ein  ganz  selbständiges,  dem  Dotalrcchte 
gegenüber  materiell  indifferentes  Rechtsmittel  ist,  habe  ich  hier  nicht 
die  Aufgabe  dieselbe  ihrem  Inhalte  nach  genauer  ins  Auge  zu  fassen, 
80  wenig  wie  die  Lehre  von  den  Schenkungen  unter  Ehegatten. 

2)  Vgl.  auch  Francke  im  Archiv  ftir  die  ciT.  Prax.  Bd.  18,  S.  1  ff. 
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ferner,  dass  das  Verbot  anerkanni^massen  auf  Gewohnheits* 
recht  beruht,  so  liegt  der  Gedanke  eiaer  allmfthlicbea,  schritt* 
weisen  Entwicklung  desselbai  nur  um  so  näher;  und  ich  halte 
es  daher  zwar  vorderhand  noch  durchaus  nicht  für  bewiesen, 
aber  ebensowenig  für  unmöglich  oder  auch  nur  unwahrschein- 
lieh,  dass  die  retetOio  propter  res  donaiaa  gerade  so  der  historische 
Ausgangspunkt  des  späteren  allgemeinen  Scbenkungsyerbotes 
war,  wie  die  retenüo  propter  res  amotets  die  Grundlage  der 
aoüa  renan  umotarum  geworden  ist  Im  klassischen  Rechte  hat 
jene,  ebenso  wie  diese  ihre  spezifische  materielle  Bedeudung 
verloren  ^ ). 

S-  131. 

Wir  haben  nunmehr  nur  noch  die  formdle  Seite  der  Re* 
tention,  ihre  äussere  Verwirklichung  ins  Auge  zu  fassen. 

Diese  kann  nun  zunächst  da  keine  Schwierigkeit  bellten, 
wo  die  Dos  selbst  in  Geld  besteht  oder  in  Folge  der  Verurtheil- 
ung  in  eine  Geldschuld  verwandelt  wird.  Hier  gestaltet  sich  die 
Hetention  einfach  zum  Abzüge,  wie  denn  auch  in  einer  Reihe 
von  Stellen  das  Wort  deducHo  als  gleichbedeutend  mit  reteniio 
gebraucht  wird^).  Auch  hat  Ulpian,  wenn  er  von  reteniianes 
ex  dote  spricht,  offenbar  vorzugsweise  diesen  Fall  im  Auge.  Die 


1)  Die  oben  angeregte  Frage  hat  für  den  vorliegenden  Zwecl^  eine  za 
untergeordnete  Bedeutung,  als  dass  eine  eingehendere  Untersuchung 
geboten  oder  auch  nur  gerechtfertiget  erscheinen  könnte.  —  Die 
Ansicht  von  Dernburg  (a.  a.  0.  S.  155  Anra.j^  dass  auch  die  Frau 
Ihre  Schenkungen  mittelst  der  actio  rei  uzoriae  habe  zuräckfordern 
können,  wftrde  zu  meiner  Anschauung  ganz  wohl  passen,  steht  aber 
wie  ich  glaube  im  unauflöslichco  Widerspruche  mit  dem  Satze  des 
PauUus  (Vat  Frag.  $•  103)  —  rei  uzoriae  titulo  id  solum  peti  po* 
test  quod  in  dotem  datum  est,  (Vgl.  L.  1  C.  de  don.  a.  u.)  In  der 
That  Ifisst  denn  die  L.  55  D.  de  don.  i.  v.  et  ux  (24,  1),  aufweiche 
sich  Dernburg  beruft,  auch  noch  eine  andere,  sehr  naheliegende  Er- 
klärung zu,  nämlich  die,  dass  das  beneficium  competentiae,  welches 
dem  Manne  gegenüber  der  Dotalklage  zusteht,  bei  der  hier  bespro 
ebenen  condictio  wegfallt. 

2)  Z.  B.  L.  8  D.  de  i.  i.  r.  dot.  (25,  1),  L.  66  S-  2  D    de  don.  i.  v.  et 
^x.  (24,  I).  L.  41  S.  1  I>.  <ie  leg.  ü  (31). 
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Retentioa  unterscheidet  -eich  hier  in  der  Tbat  äusserboh  weder 
von  der  Gompensation,  noch  von  der  ipso  Jure  eintretenden  Ver- 
minderung der  Dos. 

Doch  ist  jener  Satz  selbst  nicht  ganz  unbedingt  richtig.  Er 
findet  allerdings  ausnahmslose  Anwendung  bei  den  reienliones 
propter  Hberos  und  morum  nomine^  da  dieselben  immer  selbst  in 
Geld  besteben;  hinsichtlich  der  beiden  anderen  Retentionen  da- 
gegen hat  die  Frau  ohne  Zweifel  das  Recht  der  Naturalrestitu- 
tion, wodurch  sie  den  Abzug  selbst  vermeiden  kann. 

Hier  also  hat  die  Retention  ganz  die  Beschstffenheit,  wie 
ausserdem  jedesmal  dann,  wenn  die  Dos  nicht  in  Geld  be- 
steht. Sie  ist  hier  in  der  Tbat  nichts  anderes,  als  was  ihr  Name 
besagt:  Zurückhaltung  der  Dos,  um  eine  Gegenleistung  zu  er- 
zwingen« Darin  liegt  der  praktische  Unterschied  von  der  ipso 
jure  eintretenden  Verminderung,  welche  wenigstens  nach  ur- 
sprOngüchem  System  d^  Erlöschen  der  Dotaleigenschaft  bewirkte, 
und  ebenso  von  der  Compeasatiou,  die  sich  immer  nur  in  einem 
Abzüge  bethätigeu  kann,  also  gleichartige  Gegenstände  vor- 
aussetzt. 

Diese  Beschaffenheit  der  Retention  wird  wiederholt  hervor- 
vorgehoben,  so  namentlich  in  L  8  D.  de  impens.  (25^  I)  und  in 
L  5  D,  de  dote  prael  (33,  4)  Hier  spricht  Marcian  von  einem 
pignoris  nomine  reiinere  dotem  und  bezeichnet  die  Wirkung  des- 
selben als  differre  soiutionem  ^).  Auch  können  die  Stellen  hieher 
bezogen  werden,  welche  die  Retention  vom  Standpunkte  der 
Frau  als  Prästationspflicht  bezeichnen^). 

Der  Frau  liegt  es  hier  also  zunächst  ob,  für  die  Retentionen 
Ersatz  zu  leisten  und  auf  diese  Weise  die  Dos  gleichsam  aus- 
zulösen. Kommt  sie  dieser  Pflicht  nicht  nach,  so  kann  gleich- 
wohl von  einer  völligen  Freisprechung  des  Mannes  keine 
Rede  sein  —  es  müsste  denn  sein,  dass  der  Werth  der  Reten- 
tionen demjenigen  der  Dos  gleichkäme.    Abgesehen  von  diesem 


1)  Vgl.  sbu  dieser  Stelle  DernbXirg  a.  a.  0.  S.  163,  der  hier  allerdings, 
wie  mir  scheint,  die  malerielle  und  die  formelle  Funktion  der  Reten- 
(ion  nicht  genau  anterscheidet  und  dadurch  ku  an nöthigen  Schwierig- 
keiten gelangt. 

2)  Z.  B.  L.  18  D.  fundo  dot.  (23,  4). 
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Falle  wird  er  vielmehr  zu  einem  um  den  Betrag  der  Retentioneo 
kleineren  Betrag  rerurtheilt^). 


1)  Dernburg  a.  a.  0.  S.  160  fgg.  stellt  in  dieser  Beziehung,  von  der 
Ansicht  ausgehend ,  dass  die  actio  rei  uzoriae  eine  actio  arbitraria 
gewesen  sei,  eine  Reihe  von  Säkaen  auf,  welche  ich  unmöglich  für 
richtig  halten  kann.  Er  meint,  der  arbiter  habe  zum  Zwecke  der 
Auseinandersetzung  ähnlich  dem  Theilnngsrichter  unter  den  verschie- 
denartigsten Mitteln  wählen,  z.  B.  den  Verkauf  der  Dotalsachen  an- 
ordnen, dieselben  dem  Manne  gegen  Ersatz  des  Werthes ,  nach  Ab- 
zug der  Retentionen ,  zusprechen  oder  dem  Manne  freies  Eigenthnm 
zu  einem  Theile  belassen  und  die  quotenweise  Restitution  der  Sachen 
befehlen  können  u.  s.  w.  Dieser  Annahme  steht  aber,  ganz  abge- 
sehen davon ,  dass  ich  Jene  Voraussetzung  fQr  falsch  halte,  das  eai* 
scheidende  Bedenken  entgegen^  dass  eben  ein  Qemeinschaftt verhält- 
niss  hier  in  keiner  Weise  vorliegt  und  daher  die  Analogie  des  Thei- 
lungsprozesses  völlig  unanwendbar  ist.  Es  kann  weder  von  einem 
Zusprechen  an  den  Mann  die  Rede  sein ,  da  ihm  ja  die  Objekte  vor 
der  Restitution  bereits  ausschliesslich  geiiören,  noch  von  einer  Be- 
lassung  des  freien  Eigenthums,  da  auch  dieses  dem  Mann  unab- 
hängig von  aller  richterlichen  Erklärung  zusteht.  Zudem  aber,  wo 
soll  der  Richter  die  Befugniss  zu  allen  diesen  Handlungen  hernehmen, 
woher  namentlich  die  Befugniss,  der  Klägerin  Befehle  zu  ertheiku?  Die 
von  Demburg  in  Bezug  genommenen  Stellen  sprechen  nicht  von  richter- 
licher Thätigkeit,  sondern  von  der  Thätigkeitder  Fran  \  denn  dass  durch 
freie  Vereinbarung  der  Parteien,  selbst  unter  der  Mit  Wirkung  eines  arbiter, 
alle  möglichen  Formen  der  Auseinandersetzung  vorkommen  konnten 
und  alsdann  Freisprechung  erfolgen  musste,  versteht  sich  von  selbst. 
Namentlich  gehört  auch  die  L.  29  §.  6  D.  sol.  mat.  nicht  hieher. 
Dieselbe  spricht  gar  nicht  von  einem  Befehle  des  Richters,  sondern 
davon }  dass  in  dem  angegebenen  Falle  die  Frau  nicht  sofort  und 
unbedingt  zur  Compensation  soll  angehalten  werden  können^  sondern 
dass  ihr  gegen  Caution  modicum  tempus  soll  verstattret  werden; 
d.  h.  der  Richter  braucht  den  vom  Manne  geltend  gemachten  Reten- 
tentionsposten  alsdann  nicht  bei  Festsetzung  der  Condemnation  zu 
berficksichtigen,  er  kann  also  auf  den  vollen  Betrag  der  Dos  condem- 
niren,  wenn  die  Frau  Caution  leistet,  dass  sie  die  Sache  selbst,  auf 
welche  sich  der  Retenttonsanspruch  bezieht,  in  einer  angemessen  er- 
scheinenden Frist  herbeischaffen  wolle.  Dieses  Verfahren  beruht 
nicht  auf  der  Eigenschaft  der  Klage  als  einer  actio  arbitraria. 
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§.  131.  a 

Die  beiden  Retentionen  propter  iiberos  et  morum  nomine  haben 
das  Eigenthümliche,  dass  sich  ihr  Betrag  darstellt  als  eine  Quote 
der  Dos  selbst,  während  der  Umfang  der  übrigen  auf  zuf&lligen 
äusseren  Umständen  beruht.  Aus  jener  Eigenthümlichkeit  er- 
gibt sich  nun  die  Folge,  dass,  um  die  Abzüge  zu  berechnen,  der 
Betrag  der  Dos  selbst  feststehen  muss.  Das  hat  keine  Schwie- 
rigkeit, wenn  dieselbe  von  Anfang  in  Geld  besteht,  sowie  bei 
der  dos  aestimata.  In  allen  anderen  Fällen  dagegen  muss  eine 
Abschätzung  eintreten ,  wenn  die  Parteien  nicht  etwa  auf  den 
sonderbaren  Einfall  kommen,  jedes  einzelne  Dotalobjekt  nach 
Massgabe  jener  Quoten  unter  sich  zu  theilen.  Kommt  es  als- 
dann auch  noch  ausserdem  zum  Prozesse,  so  bildet  jene  Ab- 
schätzung, die  dann  ja  auch  zu  andern  Zwecken  nöthig  ist,  einen 
integrirenden  Bestahdtheil  desselben.  Es  ist  aber  auch  möglich, 
dass  es  den  Parteien  lediglich  um  diese  Abschätzung  zu  thun 
ist,  da  im  übrigen  über  die  Pflicht  der  Restitution  selbst  kein 
Streit  unter  ihnen  besteht. 

Zu  diesem  Zwecke  ist  nun,  wie  ich  glaube,  das  Praejudi- 
cium  quanta  dos  sU  bestimmt  gewesen,  von  welchem  uns  nur 
durch  eine  einzige  abgerissene  Notiz  ^)  Kunde  erhalten  ist. 

Zwar  ist  ja  recht  wohl  der  Fall  denkbar,  dass  diese  Vor- 
entscheidung darüber,  wie  gross  die  Dos  sei,  auch  der  aciio  rei 
uxoriae  vorausgeschickt  wurde,  um  etwa  in  besonders  compli- 
zirten  Fällen  die  Aufgabe  des  Arbiter  zu  erleichtern.  Aber 
es  ist  mir  doch  nicht  wahrscheinUch ,  dass  um  dieses  zufälligen 
Bedürfnisses  willen,  welches  bei  jeder  anderen  Auseinandersetz- 
ungsklage ebenso  gut  vorkommen  konnte,  gerade  hier  ein  stän- 
diges pra^udichm  sollte  eingeführt  worden  sein.  Man  ist  viel- 
mehr wohl  zu  der  Annahme  berechtiget,  dass  dasselbe  einem  in 
der  besonderen  Natur  des  Dotalverhältnisses  begründeten  Bedürf- 
nisse zu  dienen  hatte. 

Es   ist  dabei    wohl  auf  den  Ausdruck    quanta  dos    sii  zu 
achten.    Dadurch  nämUch  ist  die  vielverbreitete  Ansicht  ausge- 
schlossen,  als  habe  das  Praejudicium  die  Aufgabe  gehabt,  den 
ursprünglichen  Betrag  der  Dos  festzustellen.   Die  Formel  könnte 
1)  GiuiiB  4,  44. 

BecbmAnn,  rSm.  Dotolreeht.   2.  AMU.  22 
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aber  dann  doch  wohl  nur  gelautet  haben :  qvantum  oder  vielmehr 
quid  dotis  nomine  datum  dictum  promissumve  sit  oder  ähnlich.]  Der 
Richter  hatte  aber  vielmehr  zu  untersuchen,  wie  gross  die  Dos 
gegenwärtig  sei,  er  hatte  also  namentlich  alle  seit  der  Bestell- 
ung derselben  eingetretenen  Vermehrungen  und  Verminderungen 
zu  berücksichtigen.  Durch  diese  Erwägung  widerlegt  sich  denn 
wohl  auch  die  Ansicht  Keller*s  ^),  die  Frau  habe  ein  Interesse 
daran,  schon  während  der  Ehe  die  Grösse  der  Dos  zu  kennen. 
Denn  abgesehen  davon,  dass  ein  derartiges  rechtliches  Interesse 
der  Frau  ganz  unerfindlich  und  jedenfalls  nicht  in  höherem 
Grade  vorhanden  ist,  als  z.  B.  das  des  socius^  schon  vor  Auf- 
lösung der  Gesellschafk  den  Bestand  der  gemeinsamen  Kasse 
durch  richterliche  Festsetzung  kennen  zu  lernen,  so  würde  auch 
unser  Praejudicium  dieses  Interesse  nur  in  ganz  vorübergehen- 
der Weise  zu  befriedigen  vermögen,  da  ja  schon  im  nächsten 
Augenblicke  eich  der  Bestand  der  Dos  durch  Vermehrungen  und 
Verminderungen  wesentlich  ändern  kann. 

Das  Praejudicium  ist  aber  ferner  beschränkt  auf  die  Unter- 
suchung quanta  dos  sit.  Es  kommen  dabei  also,  um  von  eigent- 
lichen Einreden  ohnehin  ganz  abzusehen,  auch  die  Retentionen 
weder  in  Betreff  ihrer  Zulässigkeit  noch  hinsichtlich  ihres  Um- 
fanges  in  Betracht,  da  dieselben  die  Frage  quanta  dos  siL  gar  nicht 
berühren.  Dadurch  ist  wohl  die  Meinung  Iherings  ^)  ausge- 
schlossen, als  habe  das  Praejudicium  die  Aufgabe  gehabt,  eine 
intenlio  ceria  zu  ermöglichen  ^),  Diese  Ansiebt  hätte  etwas  füi' 
sich,  wenn  als  Gegenanspruch  des  Mannes  nur  die  impensae 
necessariae  in  Betracht  kämen,  an  welche  auch  Ihering  zu- 
nächst   gedacht    zu    haben    scheint.     Sie   ist   aber    unhaltbar 


1)  Inatilationen  $.  216.  —  Für  völlig  verwerflich  halte  ich  die  neuer- 
dings von  Bethmann-Hollweg,  der  röm.  Civilprozess,  Bd.  2  S.  329 
auigeetellte  Ansicht,  wornach  das  Praejadicium  auf  das  Maass  der 
vom  Vater  der  Frau  unbestimmt  bestellteu  promissio  dotis  zu  be- 
ziehen sein  soll*,  die  sprachliche  Unmöglichkeit  einer  solchen  Be- 
ziehung scheint  mir  ganz  besonders  einleuchtend  zu  sein. 

2)  Geist  des  r.  R.  Theil  III  Abthl.  1  S.  70. 

3)  Ich  sehe  hier  ganz  ab  von  der  Frage,  ob  Jherings  Voraussetzung, 
dass  es  ursprünglich  nur  intentiones  certae  gegeben  habe,  Überhaupt 
haltbar  sei. 
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gegenüber  dem  Institut  der  Retentionen,  wenn  man  nicht  ent- 
weder behauptet,  dass  auch  diese  in  einem  besonderen  Praeju- 
dicium  (etwa  quantum  ex  dote  sil  re/inendum  festgestellt  oder 
dass  dieselben  überhaupt  erst  in  einer  späteren  Zeit,  als  die 
intentio  incerta  keine  Schwierigkeit  mehr  bereitete,  anerkannt,  wor- 
den seien.  Der  letztern  Annahme  widerspricht  auf  das  Ent- 
schiedenste die  ganze  historische  Entwicklung  der  Dos,  die  er- 
stere  ist  wenigstens  völlig  unbewiesen  ^). 

§.  132. 

7)  Für  die  Rückerstattung  der  Dos,  wenn  sie  in  Fungibilien 
bestand,  waren  eigenthümliche  Fristen,  annua  bima  trima  die  — 
festgesetzt,  während  die  übrigen  Dotalobjekte  sofort  restituirt 
werden  mussten  *).  Von  jenen  Fristen  wird  berichtet,  dass  sie 
auf  gesetzlicher  Vorschrift  beruhten  •"*) ;  was  aber  wohl  nicht  so 
aufzufassen  ist,  als  wären  dieselben  durch  Gesetz,  etwa  die 
leges  JuHa  et  Papia  erst  neu  eingeführt  worden,  sondern 
nur  so,  dass  durch  diese  Gesetze,  ähnlich  wie  bezüglich  der 
Retentionen,  dem  bis  dahin  unbeschränkten  oder  nur  durch  die 
Gewohnheit  moderirten  richterlichen  Ermessen  Ziel  und  Maass 
gesetzt  worden  ist.  Denn  dass  dem  Manne  für  die  Restitution 
der  Fungibilien  eine  gewisse  Frist  gewährt  werden  musste,  das 
beruhte  auf  einer  so  naheliegenden  Anforderung  der  Billigkeit, 
dass  kaum  daran  gedacht  werden  kann,  als  ob  derselben  erst 
die  Augusteische  Gesetzgebung  gerecht  geworden  sei.  Die 
übrigen  Dotalobjekte  mu&s  der  Mann  in  natura  restituiren,  daher 
besteht  hier  auch  für  irgend  welche  Frist  kein  Bedürfniss;  die 
Fungibilien  dagegen  sind  dazu  bestimmt,  verzehrt,  ausgegeben 
zu  werden  ^),  es  kann  daher  dem  Manne  gar  nicht  zugemuthet 


1 )  Daneben  ist  auch  uocli  zu  bedenken ,  dass  die  yod  Ihering  ange- 
nommene Funktion  unseres  Pra^udicium  zu  Gigus  Zeiten  längst  er- 
loschen sein  musste,  so  dass  es  also  in  hohem  Grade  auffallend 
wäre,  wenn  der  Jurist  gerade  dieses  obsolete  Beispiel  eines  Präju- 
dicium  angeführt  hätte. 

2)  Ulpian  VI,  8. 

3)  L.  17  D.  de  pact.  dot.  (23,  4). 

4)  L.  42  D.  h.  t. 

22* 


340 

werden,  dass  er  immer  einen  entsprechenden  Vorrath  derselben 
bereit  halte,  um  sie  im  Augenblicke  der  Ehescheidung  sofort 
ausbezahlen  zu  können.  Der  Mann  kann  natürlich  auf  diese 
Fristen  verzichten-,  nicht  nur  nach  erfolgter  Ehescheidung,  in- 
dem er  sofort  volle  Restitution  leistet,  sondern  auch  schon  zum 
Voraus  durch  Vertrag  vt  praesens  dos  reddatur^  oder  doch  u4 
citeriore  diereddatnr^).  Dagegen  kann  aber  die  dem  Manne  aus 
Billigkeitsgründen  gemachte  Concession  durch  Vertrag  nicht 
zum  Nachtheil  der  Frau  über  die  gesetzlichen  Grenzen  erstreckt 
werden,  d.  h.  ein  Vertrag  ut  longiore  die  solvatur  ist  unverbind- 
lich ^).  Doch  gilt  dies  unbedingt  nur  von  dem  vor  Auflösung 
der  Ehe  geschlossenen  Pactum;  eine  nach  der  Ehescheidung  be- 
dungene Erstreckung  der  Fristen  ist  dagegen  verbindlich,  wenn 
sie  auf  einer  justa  causa  beruht') 

Diese  Fristen  nun  mussten  auch  auf  die  prozessuale  Ge- 
staltung der  Dotalforderung  von  Einfluss  sein,  und  von  diesem 
Gesichtspunkte  aus  haben  wir  sie  hier  noch  weiter  ins  Auge 
zu  fassen. 

Dass  durch  die  Mehrheit  der  Fristen  nicht  auch  eine  Mehr- 
heit von  Dotalobligationen  ~  wir  müssten  deren  vier  anneh- 
men —  geschaffen  wurde,  versteht  sich  wohl  von  selbst.  Da- 
her ist  aber  auch  nur  eine  einzige  Dotalklage  vorhanden.  Wir 
haben  aber  ferner  nicht  die  geringste  Andeutung  dafür,  dass 
bei  der  actio  rei  uxoriae  die  Litis contestation  andere  als  die  ge- 
wöhnüchen  Wirkungen  geäussert  habe.  Wenn  daher  die  Frau 
vor  Eintritt  des  letzten  Termines  die  Klage  anstellte,  so  wurde 
dadurch  nach  allgemeinen  Grundsätzen  die  ganze  Forderung 
in  Judicium  deducirt,  während  die  Verurtheilung  nur  auf  die 
fälligen  Quoten  erfolgen  konnte.  Es  bedurfte  also  hier,  wie  in 
andern  ähnlichen  Fällen,  besonderer  Veranstaltungen,  um  die 
Frau  gegen  die  consumirende  Wirkung  der  Litiscontestation 
sicher  zu  stellen  und  ihren  Anspruch  auf  die  noch  nicht  fUUigen 
Quoten  zu  erhalten. 


1)  ülpian  1.  c,  L.   15  0.  de  pact.  dot.  (3,  4). 

2)  L.  14,  16,  17,  19  D.  eodem.    Der   Vater  dagegen  kann  sich  späteren 
Zahlungsfristen  unterwerfen. 

3)  L.  18  D,  eod. 


341 

Am  nächsten  läge  es  nun  wohl,  an  eine  praescripHo  pro 
actore  in  der  bekannten  Weise  zu  denken.  Allein  gleich- 
wohl glaube  ich  nicht,  dass  dieses  Mittel  hier  regelmässig  aus- 
reichend gewesen  sei.  Zunächst  aus  folgendem  Grunde:  die 
Zahlungsfristen  trafen  keineswegs  unbedingt  ein.  Ganz  abge- 
sehen davon,  dass  möglicherweise  der  Mann  darauf  verzichtet 
haben  konnte,  so  fielen  sie  auch  dann  weg,  wenn  die  Ehe- 
scheidung durch  mores  graviores  des  Mannes  verschuldet  war*). 
Nun  konnte  allerdings  die  Frage,  ob  diese  Voraussetzungen 
in  concreto  vorhanden  waren,  bereits  durch  ein  Praejudicium 
erledigt  sein;  wir  sind  aber  nicht  berechtigt  anzunehmen,  dass 
ein  solches  Vorverfahren  nothwendig  eintreten  musste.  Hatte 
aber  erst  der  Richter  im  Dotalprozesse  darüber  zu  entscheiden, 
ob  mores  graviores  des  Mannes  vorhanden  seien,  und  hing  es 
von  dieser  Entscheidung  ab,  ob  die  Dos  annua  bima  trima  oder 
ob  sie  prcLcseuti  die  zurückgegeben  werden  musste,  so  konnte 
der  Richter  nicht  durch  eine  praescriptio  zum  Voraus  angewie- 
sen werden,  lediglich  bezüglich  eines  Theils  der  Dos  Verurtheil- 
ung  eintreten  zu  lassen.  Unter  allen  Umständen  müss,te  also 
hier  diese  praescriptio  eine  von  der  gewöhnlichen  abweichende 
Passung  gehabt  haben*). 

Dazu  kommt  aber  noch  ein  anderes  Bedenken.  Eine  auf 
bomtm  et  aequnm  beruhende  Auseinandersetzung  bezüglich  der 
Dos,  der  Retentionen  u.  s.  w.  ist  doch  nur  denkbar,  wenn  der 
Arbiter  den  gesammten  Umfang,  die  sämmtlichen  einzelnen  Be- 
standtheile  der  Forderung  in  Betracht  ziehen  darf.  Was  wäre 
das  für  eine  Auseinandersetzung,  welche  sich  zuerst  lediglich 
auf  den  nicht  in  Fungibilien  bestehenden  Theil  der  Dos, 
dann  in  drei  verschiedenen  Ansätzen  auf  je  ein  Drittel  der 
übrigen  Dos  beschränkte,  während  doch  nur  eine  einzige 
Dos  angenommen    werden  darf  und   auch  praktisch  gerade  die 


1)  Ulpian  VI,  12;  bei  mores  leviorea  !trat  Verljürzung  der  Fristen  um 
die  Hälfte  ein. 

2>  Freilich  könnte  man  auch  annehmen,  dass  durch  die  Praescriptio:  ea 
res  agatur  cuius  rei  dies  fuit,  der  Richter  nicht  gehindert  gewesen 
sei,  bezüglich  des  Ganzen  zu  erkennen ^  wenn  eben  der  dies  des 
Ganzen  eingetreten  war.  Ob  aber  eine  solche  Behandlung  im  Sinne 
des  älteren  Rechtes  gelegen  sei,  möchte  ich  bezweifeln. 
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Herbeiziehung  der  Fungibilien  zum  Zwecke  einer  auf  Billig- 
keit beruhenden  Auseinandersetzung  von  Anfang  an  nicht  um- 
gangen werden  konnte? 

•  Höchstens  in  dem  Falle  also  mochte  die  gewöhnliche  prae- 
scriptio  pro  actore  ausreichen,  wenn  die  Dos  ausschliesslich  in 
Fungibilien  bestand,  wenn  ferner  nur  retentiones  propter  liberos 
oder  morum  nomine  in  Betracht  kamen,  und  die  Statthaftigkeit 
der  Zahlungsfristen  von  Anfang  an  nicht  bestritten  war.  Hier 
handelte  es  sich  einfach  um  Ausmittelung  und  Abgleichung  von 
Quantitäten,  dieser  Fall  unterschied  sich  daher  in  der  That 
nicht  von  irgend  einem  anderen  Falle  periodischer  Leistungen. 
Wo  dagegen  diese  Voraussetzungen  fehlten,  da  musste  auf 
andere  Weise  geholfen  werden,  und  zwar  geschah  dies  wohl 
durch  stiptdatiofies  judidüles.  Der  Richter  nahm  ein  einzigesmal 
die  ganze  Auseinandersetzung  vor  und  hielt  den  Beklagten  an, 
bezüglich  der  Summe  von  Fungil^ilien ,  welche  hiernach  zu 
restituiren  war,  drei  Stipulationen  je  auf  ein  Drittel  abzuschlies- 
sen,  worauf  dann  Freisprechung  beziehungsweise  lediglich  Ver- 
urtheilung  bezügKch  der  Nichtfungibition  erfolgte.  Verweigerte 
der  Beklagte  die  Eingehung  dieser  Stipulationen,  so  wurde  er  so- 
fort auf  das  Ganze,  unter  Berücksichtigung  des  commodum  re- 
praeseniaHonis  verurtheilt  *). 

8.  133. 

Es  bleiben  nun  noch  einige  besondere  Punkte  zu  bespre- 
chen übrig: 

1)  War  dem  Manne  die  Naturalrestitution  der  Dotalsachen 
durch  seinen  Dolus  unmöglich,  ^o  wurde  die  Frau  zum  jus- 
jurandum  in   litem  zugelassen  *),     Dies  war  insofern    etwas  be- 


1)  Darauf  läset  eich  vielleicht  der  Schlaeeeate  von  Ulpian  VI.  12  be- 
zienen.  Dase  gerade  bei  der  actio  rei  uzoriae  für  eolche  etipulationee 
judicialee  eich  reichliche  Veranlaesung  bot,  vereteht  eich  an  und  für 
eich  von  eelbst.  nnd  ist  zum  Ueberflnsee  noch  durch  eine  Reihe  von 
Stdlen  bezeugt:  L.  25  J.  1 ,  4,  L.  24  §.  6,  L.  7  §•  4,  L.  55  D.  eol. 
mat.  (24,  3).  Daee  gerade  von  uneerem  Falle  in  den  Quellen  keine 
Spur  erhalten  iet,  erklärt  eich  aus  den  veränderten  prozessualen 
Grundsätzen  ganz  von  eelbst 

2)  L.  25  $.  1  D.  sol  mat.  (24,  3). 
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sooderefi,  als  im  Uebrigen,  wie  schon  oben  bemerkt,  die  Dotal- 
klage  ohne  Zweife]  keine  actio  arbitraria  im  technischen  Sinne 
gewesen  ist,  dabei  auch  jedenfalls  von  einem  restiiuere  im  engern 
Sinn,  von  einem  Zurückgeben  des  Besitzes  fremder  Sachen,  keine 
Rede  ist. 

Demnach  konnte  auch  von  einer  coniumacia  im  technischen 
Sinne,  vom  Ungehorsame  gegen  das  arbitrium  judicis,  füg- 
lich nicht  gesprochen  werden.  Wohl  aber  befand  sich  der  Be- 
klagte, der  die  in  natura  noch  vorhandenen  Dotalsachen  nicht 
freiwillig  herausgab,  gleichfalls  in  äolo  und  musste  also  das 
ju^urandutn  aus  diesem  Gesichtspunkte  gegen  sich  ergehen  lassen. 

2)  Die  Dotalklage  war  nach  klassischem  Rechte  ausge- 
stattet mit  dem  Privilegium  exigendi.  Justiniam  hat  dasselbe 
nicht  abgeschafft,  sondern,  wie  sich  aus  der  Aufnahme  der  be- 
treffenden Stellen  in  die  Compilation  ergibt,  stillschweigend  aut 
seine  neue  Dotalklage  übertragen.  Im  Uebrigen  aber  empfiehlt 
es  sich,  diesen  Gegenstand  in  einem  anderen  Zusammenhange 
genauer  zu  untersuchen  *). 

3)  Das  Gegenstück  gleichsam  zu  dem  eben  erwähnten 
Privilegium  bildet  das  dem  Beklagten  zustehende  beneflcium 
compententiae^  bezüglich  dessen  Folgendes  hervorzuheben  ist: 

a)  Dasselbe  steht  zu  dem  Ehemanne,  ebenso  seinem  Vater, 
abgesehen  natürlich  von  der  actio  de  peculio ,  welche  ohnedem 
auf  den  Bestand  des  Peculium  beschränkt  ist  *).  Ebenso  kommt 
dasselbe  zu  Gute  dem  defensor  mariti,  nicht  aber  den  Erben, 
welche  vielmehr  in  solidum  verurtheilt  werden  ').  Dagegen 
aber  kann  dasselbe  nicht  nur  der  Frau,  sondern  auch  ihren 
Erben  gegenüber  geltend  gemacht  werden  ^j. 

b)  Auf  das  Beneficium  kann  durch  Vertrag  nicht  zum 
Voraus  verzichtet  werden:  denn  contra  bonos  mores  id  pactum 
esse  melius  est  dicere^  quippe  quum  contra  receptam  reverentiam  quae 
maritis  exhibenda  est  id  esse  apparet  *). 

1)  Vgl.  unten  B.  IV.  Kapitel  2. 

2)  L.  20,  21   pr.  D.  de  re  jud.  (42,  1). 

3)  L.  23,  24  S-   t  !>•  eod.,  L.  12—14  S-  t  L.  15  8-  ^  2.  L.  16  D.  sol. 
mat.  (24,  3)  L.  35  D.  de  neg.  gest.  (3,  5). 

4)  L.  27  D    8oI.  mat. 

5)  L.  14  S-  1  I>.  eod. 
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c)  Bezüglich  der  Berechnung  der  Competenz  gelten  die  ge> 
wohnlichen  Grundsätze;  namentlich  also  müssen  in  die  Aktiven 
des  Mannes  seine  allenfallsigen  Gegenansprüche  gegen  die  Frau 
eingrechnet  werden  ^). 

d)  Das  Beneficium  findet  nur  statt  gegenüber  der  Klage 
aus  dem  ursprünglichen  Dotal Verhältnisse;  es  föUt  dagegen  weg, 
wenn  die  Dotalforderung  durch  Novation  oder  Delegation  be- 
seitiget ist  ^). 

e)  Justinian  hat  das  Beneficium,  welches  natürlich  gegen- 
über der  alten  aciio  ex  stipulatu  nicht  stattfand^  auf  die  neue 
Dotalklage  übertragen,  mit  dem  ausdrücklichen  Zusätze,  dass 
der  Mann  die  Nachzahlung  des  Restes  auf  den  Fall  der  Ver- 
besserung seiner  Vermögensverhältnisse  versprechen  müsse 'j. 


Zweiter  Absohnitt. 
Das  StipalatioiiMyftem. 

S.  134. 

Es  ist  schon  früher  angegeben  worden  "^j,  dass  und  aus 
welchen  Gründen  bereits  in  der  klassischen  Zeit  die  Sitte  auf- 
kam, die  Rückgabe  der  Dos  durch  besondere  Verabredungen 
zu  regeln  und  dadurch  die  Anwendung  der  dotalrechtlichen 
Grundsätze  formell  gänzlich,  materiell  aber  mehr  oder  weniger, 
je  nach  dem  Inhalte  des  Vertrages,  auszuschliessen. 

Diese  negative  Seite  der  Dotalstipulationen  haben  wir 
gleichfalls  schon  früher^)  in's  Auge  gefasst;  hier  nun  ist  es 
unsere  Aufgabe,   die  positiven  Wirkungen    derselben    näher  zu 


1)  L.  28  D.  eod.     Derselbe  Grundsatz    wird    auch   für   die  BerecEnung 
des  pecaliam  aufgestellt.     L.  25  pr-  D.  eod. 

2)  EiDe  Ausnahme  aus  Billigkeitsgründen  siehe  L.  32  D.  sol.  mat.  Vgl. 
L.  3  §.  5  D.  de  pec  const.  (13,  5 1. 

3)  L.  UD.  8.  7  C.  cit. 

4)  Abthl.  1  S.  116. 

5)  Oben  in  diesem  Buche  Kapitel  I  g.  88. 
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unftersuchen.  Das  für  diesen  Zweck  zn  Gebote  stehende  Ma- 
terial ist)  wie  sich  bei  der  ferneren  historischen  Entwickelung 
ganz  von  selbst  versteht,  nicht  sehr  reichlich;  doch  wird  sich 
mit  Hilfe  desselben  und  unter  Herbeiziehung  der  Analogie  des 
legatum  dotis  immerhin  ein  im  Allgemeinen  genügendes  Resultat 
gewinnen  lassen. 

Da  die  Dotalstipulation  auf  dem  Belieben  der  Betheiligten 
beruhte,  so  kann  von  einem  unwandelbaren,  ein  für  allemal 
fixirten  Inhalt  derselben  natürlich  keine  Rede  sein;  vielmehr 
muss  sich  derselbe  in  mannichfaltigster  Weise  gestaltet  und  den 
Bestimmungen  des  gemeinen  Dotalrechtes  bald  mehr  bald  weni- 
ger angeschlossen  haben.  Der  Gegensatz  zwischen  actio  ex  sti- 
pulatu  und  aciio  rei  vxoriae  war  daher  bald  mehr  ein  blos  for- 
meller, bald  zugleich  auch  ein  materieller. 

Freilich  ergeben  sich  schon  aus  dem  Begriffe  der  Stipula- 
tion —  ganz  abgesehen  von  ihrem  concreten  Inhalte ,  —  eine 
Reihe  von  Folgesätzen,  welche  daher  überall  eintreten  müssen,  wo 
überhaupt  eine  Stipulation  vorliegt;  und  insoferne  diese  Sätze 
im  Widerspruch  stehen  zu  dem  eigen thümlichen  jus  doHum  ,  ist 
der  Gegensatz  allerdings  schon  objektiv  gegeben  und  vom  Be- 
lieben der  Betheiligten  ganz  unabhängig,  in  so  weit  nicht  auch 
hier  wieder  durch  pacta  adjecta  eine  gewisse  Annäherung  her- 
beigeführt werden  kann. 

Diese  aus  der  Natur  der  Stipulation  sich  ergebenden  Ab- 
weichungen vom  gemeinen  Dotalrechte  mögen  nun  hier  vor  Al- 
lem ihre  Darstellung  finden. 

1 )  Die  Stipulationsforderung  beruht  auf  einer  ganz  anderen 
Basis  als  die  gemeine  Dotalforderung,  nämlich  eben  auf  Ver- 
trag, nicht  auf  unmittelbarer  Rechtsvorschrift.  Darum  ist  die 
Forderung  aus  der  Stipulation  begründet,  sobald  diese  selbst 
abgeschlossen  ist;  allerdings  nicht  als  obligatio  praesens ,  in  den 
meisten  Fällen  nicht  einmal  als  unbedingte  Forderung  ^);  aber 
vorhanden  ist  sie  in  demselben  Sinne,  wie  von  jedem  anderen 
bedingten  und  betagten  Schuldverhältnisse  gesagt  werden  kann, 
dass  es  schon  jetzt  begründet  sei. 


])  Wenn  nämlich  nicht  Btipulirt  ist:  quoquo  modo  solotum  faerit  matri- 
moninm. 
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Darum  können  denn  hier  auch  schon  während  der  Ehe  alle 
die  Wirkungen  eintreten,  welche  überhaupt  ein  bedingtes  oder 
betagtes  Schuldverhältniss  zulässt:  namentlich  also  Acceptilatiön, 
insoferne  dieselbe  nicht  als  Schenkung  unter  Ehegatten  ungiltig 
ist  *);  ebenso  Novation  und  Delegation  *). 

Auch  der  Möglichkeit  der  Zahlung  während  der  Ehe  steht 
hier  an  und  für  sich  kein  Hinderniss  im  Wege,  nur  dass  natür- 
lich der  Mann,  wenn  die  Schuld  wirklich  bedingt  ist,  nach  all- 
gemeinen Grundsätzen  pendente  conditione  zurückfordern  kann. 
Eine  ganz  andere,  hier  noch  nicht  zu  erörternde  Frage  ist  da- 
gegen die,  ob  die  Statthaftigkeit  der  Zahlung  vor  Auflösung  der 
Ehe  nicht  etwa  durch  den  besonderen  Inhalt  der  Stipulation 
ausgeschlossen  sein  könne. 

2)  Die  Forderung  geht  unbedingt  auf  die  Erben  der  Frau 
über;  die  Interpellation  des  Mannes  hat  hier  also  lediglich  die 
gewöhnliche  Bedeutung  und  Wirkung*). 

3)  Die  Forderung  ist  wie  jede  Stipulationsforderung  stricti 
juris.  Das  hat  eine  doppelte  Bedeutung;  vor  Allem  eine  for- 
melle: Einreden  müssen  in  die  Formel  aufgenommen  werden, 
ihre  Berücksichtigung  beruht  nicht  officio  Judicis^).  Soäann  aber 


1)  Dies  ist  indessen  nur  der. Fall,  wenn  die  Frau  auch  für  den  Fall 
der  Auflösung  der  Ehe  durch  den  Tod  des  Mannes  acceptilirt.  Jede 
andere  Acceplilation  ist  entweder  mortis  oder  divortii  cansa^  also 
giltig.  Die  Möglichkeit  der  Acceptila.Ion  mortis  causa  ist  ausdrück- 
lich anerkannt  in  L.  3  pr.  D.  de  leg..  III^  (32). 

2)  Hieher  kann  bezogen  werden  L.  89  S-  5  D.  de  leg.  II  {31)*,  es  ist 
aber  nicht  nothwendig,  denn  unter  dem  mutare  et  renovare  cautio- 
nem  dotalem  kann  auch  verstanden  sein  der  Fall,  dass  ein  neuer 
Vertrag  gemacht  wird  niit  Bestimmungen,  welche  der  vorige  nicht 
enthielt)  also  namentlich  Verabredung  der  Rückgabe  an  die  Geschwi- 
ster nach  dem  Tode  der  Frau,  während  nach  dem  bisherigen  Ver- 
trage der  Mann  die  Dos  in  diesem  Falle  lukrirt  hätte.  Allein  der 
weitere  Verlauf  der  Stelle  scheint  doch  die  Annahme  nöthig  zu  ma- 
chen, dass  die  Dos  an  die  Erben  der  Frau  gelangt  sei  und  dies  war 
nach  klassischem  Rechte  ohne  Stipulation  nicht  möglich 

3)  L.  26  §.  5  D.  de  pact.  dot.  (23,  4),  L.  un.  §.  4.  C.  de  r.  ii.  a.  (5,  13). 

4)  L.  1  S-  2  C.  eod. ,  L.  21  D.  sol.  mat.  (24,  3).  Anderer  Ansicht  ist 
Keller  a.  a.  0.  S.  195,  aber  mit  Unrecht,  da  die  von  ihm  ang^ühr- 
ten  Beispiele  auf  dem  besonderen  Inhalte  der  Stipulation  beruhen. 
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auch  eine  materieUe:  die  besondere  aequitas^  welche  das  Dotal- 
verhältnis  und  die  Dotalklage  beherrscht,  fällt  hier,  abgesehen 
Ton  etwaigen  besonderen  Verabredungen,  weg*). 

4)  Die  eigenthttmüchen  dotalrechtlichen  Restitutionsfristen 
kommen  hier  nicht  zur  Anwendung,  ausser  wo  eine  besondere 
darauf  bezügliche  Verabredung  vorliegt  *).  Andererseits  aber 
kapn  diese  Verabredung  hier  nicht  den  nämlichen  Beschrän- 
kungen unterliegen,  wie  die  vertragsmässigen  Modifikationen 
jener  Fristen. 

5)  Das  beneficium  competentiae  des  Mannes  kommt  nicht  zur 
Anwendung'),  ebenso  wenig  aber  auch  das  privilegivm  exigendi 
der  Frau*). 

6)  Bei  der  actio  ex  sfipulatu  kommen  die  eigenthtimlichen 
(irrundsätze  nicht  zur  Anwendung,  welche  sich  für  die  actio  rei 
aocoriae  dann  ergeben,  wenn  sich  die  Frau  in  väterlicher  Ge- 
walt befindet.  Von  einem  agere  a^'uncta  filiae  persona^  von  einer 
dos  communis  pätris  et  filiae  ist  hier  schlechterdings  keine  Rede. 
Hat  der  Gewalthaber  stipulirt,  so  steht  die  Forderung,  wie  in 
jedem  anderen  Falle  ausschliesslich  ihm  und  seinen  Erben  zu  ^ ). 

1)  Für  das  ältere  Recht  hatte  der  Gegensatz  noch  eine  andere  Bedeu- 
tung. Die  actio  rei  uxoriae  endigte  mit  Freisprechung  ^  wenn  der 
Mann  noch  vor  dem  Urtheile  freiwiUig  erfüllte,  nicht  so  die  actio  ex 
stipulatn.  Dieser  Gegensatz  ist  beseitiget,  seitdem  das  Sabinianische 
Prinzip:    omnia  judicia  esse  absolutoria  zur  Geltung  gelangte. 

2)  L.  nn.  §.  7  C.  cit 

3)  Dies  sagt  ansdrücklich  L.  1  §.  7  C.  cit.  und  folgt  auch  daraus,  dass 
das  beneficium  competentiae  nur  den  Ehegatten  als  solchen  und  so- 
lange sie  es  sind  zusteht.  L.  20  D.  de  re  jud.  (42,  1).  Windscheid 
Pandekten  II,  I  $.  267  Anm.  5.  Vangerow  Pandekten  I  S.  291  An- 
derer Ansicht  ist  Keller  Institutionen  §.  216.  Es  ist  aber  doch  wohl 
nicht  anzunehmen,  dass  Justlnians  ausdrückliche  Notiz  anf  einem 
Irrthnm  oder  wohl  gar  auf  absichtlicher  Unwahrheit  beruhen  sollte, 
am  so  weniger,  als  es  sich  hier  gar  nicht  um  einen  antiquirten, 
sondern  um  einen  bis  dahin  geltenden  Rechtssatz  handelt. 

4)  Diesen  Unterschied  zwischen  beiden  Systemen  übergeht  Justinian,  of- 
fenbar ans  keinem  auderen  Grunde,  als  weil  das  Privilegium  exigendi 
gegenüber  den  von  ihm  eingeführten  Dotalprivilegien  von  verschwin- 
dender praktischer  Bedentnng  war.     Vgl.  Keller  a.  a.  ()•  S.  192. 

5)  L.  29  pr.  D.  sol.  mat. 
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Hat  dagegen  die  Tochter  die  Stipulation  abgeschlossen,  so  ist 
nach  allgemeinen  Grundsätzen  die  Forderung  dem  Gewalthaber 
und  seinen  Erben  erworben*). 

7)  Auf  einen  anderen  Unterschied  beider  Systeme,  den 
Justini  an  in  der  L.  unic.  cit.  gleichfalls  berührt,  ist  schon  oben 
hingewiesen  worden.  Die  actio  de  dote  stand  gegen  den  Ehe- 
mann, welcher  die  Dos  aus  dem  väterlichen  Nachlasse  praeci- 
piren  iionnte,  schlechthin  und  ausschliesslich  zu;  die  actio  ex  sti- 
pulaiu  dagegen  wurde  durch  die  Praeception  in  keiner  Weise 
berührt,  es  bedurfte  daher  hier  der  cautio  defensum  iri. 

8)  Durch  dife  Stipulation  war  die  Collation  der  Dos  ausge- 
schlossen, da  hier  von  einem  Praecipuum  der  Tochter  überall 
keine  Rede  sein  konnte*). 

§.  135. 

Fassen  wir  nun  ferner  den  Inhalt  der  Stipulation  ius  Auge, 
so  ergeben  sich  folgende,  wesentlich  verschiedene  Gestaltungen : 

1)  Die  Stipulation:  dofem  dare  {r edder e)  spondesl  kann  zu- 
nächst nur  den  Sinn  haben,  dass  die  Objekte,  welche  dotis  causa 
gegeben  sind,  dem  Gläubiger  geleistet  werden  sollen.  Das  Wort 
,,Dos"  hat  dann  lediglich  eine  faktische  Bedeutung,  indem  es  zur 
kollektiven  Demonstration  der  geschuldeten  Objekte  dient.  Dass 
dieselben  gerade  dotal  sind,  gibt  der  Obligation  keinen  eigen- 
thümlichen  Inhalt.  —  Ja  es  ist  die  Dotaleigenschaft  derselben 
nicht  einmal  eine  nothwendige  Voraussetzung  für  die  Gültigkeit 
des  Versprechens.  Allerdings  ist  die  Stipulation  nichtig,  wenn 
die  versprochenen  Gegenstände  einfach  als  Dos  bezeichnet  sind 
und  eine  solche  gleichwohl  nicht  gegeben-  ist;  aber  der  Grund 
dieser  Ungiltigkeit  ist  hier  eben  die  Unbestimmtheit  und  Unbe- 

1)  Dass  der  letztere  Satz  durch  das  spätere  Recht  der  Adventitien  we- 
sentlich geändert  ist,  versteht  sich  von  selbst  and  bedarf  hier  im 
Einzelnen  keiner  weiterer  AusfXihrung.  Vgl.  L.  an.  §.  11,  14  C.  cit 
Uebrigens  konnte  ein  der  actio  de  dote  analoges  Resultat  dadarch 
herbeigeführt  werden,  dass  der  Vater  nicht  nur  für  sich,  sondern 
aach  für  die  Tochter  stipulirte,  z.  B.  in  folgender  Weise:  mihi  vel 
post  mortem  meam  fliiae  meae  dari  spondes  ?  woraus  die  Tochter 
eine  actio  utilis  hatte.  L.  45  §.  2  D.  d.  V.  0  (45,  1).  Vgl.  oben  S.  152. 

2)  L.  ani.  $.  12  cit. 
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stimmbarkeit  des  Gegenstandes.  Wo  dieser  Grund  wegfällt,  wo 
also  die  Objekte  noch  ausserdem  in  genügender  Weise  bestimmt 
sind  (z.  B.  decem  quae  in  doiem  accepisti  dare  spondes)  ist  das 
Versprechen  giitig,  auch  wenn  die  beigefügte  Demonstration  sich 
als  unrichtig  erweist^). 

Eine  solche  Stipulation  hat  daher  in  keiner  Beziehung  irgend 
welche  dotalrechtliche  Bedeutung,  es  kommen  weder  die  Ver- 
mehrungen noch  die  Verminderungen  der  Dos  dabei  in  Betracht, 
ebenso  wenig  die  dotalrechtlichen  Retentionen  als  solche,  d.  h. 
insoferne  sie  nicht  exceptions-  und  conipensationsweise  über- 
haupt jeder  beliebigen  Klage  entgegengesetzt  werden  können, 
wie  z.  B.  die  retentio  propter  res  donatas» 

Auch  steht  hier  der  Möglichkeit  d^er  Zahlung  vor  Auflösung 
der  Ehe  jedenfalls  kein  do talrechtliches  Hindemiss  im  Wege'). 

1)  Dies  ist  gesagt  in  L.  21  D.  de  V.  0.  (45,  1).  Bezüglich  dieser  Stelle 
ist  aber  zu  bemerken: 

1)  Die  Worte  divortio  facto  sind  nicht  zu  bezichen  zu  stipuletur, 
sondern  zu  dari.  Denn  gerade  für  die  Stipulation  nach  aufgelöster 
Ehe,  d.  h.  für  die  Novation  der  Dolalforderung  gilt  schon  seit  Labeo 
die  entgegengesetzte  Entscheidung:  I..  66  %,  4  D.  sol.  mat.  (24,  3). 
Die  Stelle  bezieht  sich  also  gerade  auf  unseren  Fall. 

2)  Die  Entscheidung  ist  nicht  so  zu  verstehen,  als  .wäre  die  Stipula- 
tion bezüglich  der  100,  die  wirklich  in  dote  sind,  ungültig  und  die 
Frau  in  dieser  Beziehung  auf  die  actio  de  dote  angewiesen,  was  gar 
keinen  Sinn  hätte,  wenn  man  nicht  in  die  Stelle  Voraussetzungen 
hineintragen  will,  zu  welchen  der  Wortlaut  keine  Veranlassung 
gibt  Die  Meinung  des  Juristen  scheint  vielmehr  die  zu  sein :  bezüg- 
lich der  100,  die  wirklich  in  dote  sind,  kann  die  Qiltigkeit  der  Sti- 
pulation an  und  für  sich  keinem  Zweifel  unterliegen;  das  Bedenken 
kann  sich  also  nur  auf  die  anderen  100  beziehen.  Ganz  in  ähnlicher 
Weise,  wie  die  eben  geschilderte  Stipulation  kann  übrigens  auch  ein 
legatum  dotis  vorkommen.     Vgl.  darüber  einstweilen  L.  2  §.  I,  L.  6 

'  pr.  §.  1  D.  de  dot.  prael.  (33,  4)  L.  21,  41  §.  1  D.  de  leg.  11 
(31)  L.  3,  5  C.  de  falsa  causa  (6,  44).  —  Nicht  hieher  scheint  L. 
33  D  sol.  mat.  (24,  3)  zu  gehören.  Denn  der  Qrund,  warum  der 
Mann  hier  Zahlung  leisten  muss,  ist  der,  dass  er  sich  als  Erbe  der 
Frau  nicht  darauf  berufen  kann,  von  dieser  selbst  keine  Zahlung  er- 
halten zu  haben.  Abweichende  Ansichten  über  die  L.  21  D.  cit.  siehe 
bei  Salpins,  Novation  und  Delegation  S.  280  und  bei  H.  Witte,  kri- 
*    tische  Vierteljahrsschrift,  Bd.  8  S.  200. 

2)  Vgl.  L.  1  S.  9  D.  de  dote  praeleg.  (33,  4). 
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Vielmehr  könnte  man  die  Frage  aufwerfen,  ob  überhaupt 
durch  eine  solche  Stipulation,  auch  wenn  sie  sofort  bei  Bestell- 
ung der  Dos  eingegangen  ist,  das  Dotalverhältniss  selbst  und 
damit  die  zukünftige  actio  de  dote  ausgeschlossen  werde?  Auch 
lässt  sich  diese  Frage  gar  nicht  schlechthin  verneinen^  denn  es 
leuchtet  ein,  dass  einem  solchen  Versprechen  irgend  welche 
andere  zu  dem  Dotalverhältnisse  in  gar  keiner  Beziehung  steh- 
ende causa^  z.  ß.  Schenkung  zu  Grunde  liegen  kann.  Es  handelt 
sich  also  um  eine  quaestio  facti -^  im  Zweifel  aber  wird  allerdings 
die  dem  Schuldner  günstigere  Deutung  angenommen  werden 
müssen,  dass  das  Versprechen  dotis  restituendae  cavsa  abgeschlos- 
sen worden  sei  *). 

Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich  weiter  von  selbst,  dass  diese 
Stipulation  keineswegs  nothwendig  incerta  ist.  Wo  neben  der 
Bezeichnung  „Dos"  auch  noch  die  geschuldete  Summe  oder 
Species  angegeben  ist,  da  tritt  eine  condictio  certi  oder  triticnria 
mit  ihren  eigenth  um  liehen  Wirkungen  ein*). 

II)  Es  ist  aber  auch  ein  Versprechen  des  Inhalts  möglich, 
dass  dasjenige  zurückzugeben  sei,  was  nachdotalrechtlicheu 
Grundsätzen  zur  Dos  gehört  und  als  solche  zu  resti- 
tuiren  wäre:  Das  Wort  „</o^"  ist  alsdann  nicht,  wie  im  vori- 
gen Falle,  nur  demonstrationis  loco^  sondern  es  bezeichnet  den 
juristischen  Inhalt  djer  Forderung  selbst;  es  ist  nicht 
Kollektivbezeichnung  für  eine  Summe  von  einzelnen  Objekten, 
sondern  es  bedeutet  die  universiias  juris^  welche  Gegenstand  der 
Dotalklage  sein  würde.  Mit  anderen  Worten :  der  Gegenstand  der 
Stipulation  ist  identisch  mit  dem  der  Dotalklage').  Daraus  er- 
geben sich  denn  im  Einzelnen  folgende  Consequenzen*). 

1)  Die  Giltigkeit  der  Stipulation  setzt  das  Vorhandensein 
einer  Dos  voraus  und  zwar  auch  dann,  wenn  der  Gegenstand 
etwa  noch  in  anderer  Weise  bezeichnet  ist.  Denn  derselbe 
wird  eben  doch  nur  geschuldet,  so  ferne  er  in  dote  ist.  Darum 
muss  denn  auch  die  Stipulation  inhaltslos  werden,  wenn  die 
Dos  in  dotalrechtlich  zulässiger  Weise  schon  während  der  Ehe 


1)  Arg.  L.  1  §.  9,  10  D.  de  dote  prael.  (33,  4). 

2)  Keller  a.  a.  0.  S.  196. 

3)  Vgl.  L.  1  pr.  D.  de  dote  prael.  (33,  4),  L.  41  §.  2  D.  leg.  IL  (31). 

4)  Im  Gegensatze  zu  dieser  Art  der  Stipulation  bezeichnet  Thaleläns  in 
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zurückgegeben  worden  ist.  Bei  der  stipulaiio  vulgaris  dagegen 
wäre  eine  solche  Rückgabe,  wenn  sie  nicht  gerade  den  Zweck 
der  Zahlung    der  Stipulationsschuld  hat,  ohne  allen  Einfluss  ^). 

2)  Da  nur  das  geschuldet  ist,  was  im  Judicium  de  doie  ver- 
langt werden  könnte,  so  kommen  natürlich  die  dotalrechtlichen 
Grundsätze  über  Vermehrung,  Verminderung  und  Veränderung 
der  Dos  zur  Anwendung,  namentlich  also  auch  der  Satz:  dos 
impensis  necessariis  ipso  jure  minuitur^').  Auch  können  in  Bezieh- 
ung auf  die  Feststellung  dessen,  was  hiernach  geschuldet  wird, 
schlechterdings  keine  anderen  Grundsätze  zur  Anwendung  kom- 
men, als  bei  der  Dotcdklage.  Der  Umstand,  dass  die  eine  Klage 
siricti  juris ^  die  andere  bonae  fidei  ist,  bleibt  hier,  wo  lediglich 
der  Inhalt  des  Versprechens  in  Betracht  kommt,  ohne  allen 
Einfluss  3). 

3)  Die  Stipulation  erlischt  daher  auch  nicht  durch  vorzeitige 
Rückgabe  der  Dotalobjekte ,  misser  in  dem  vorhin  hervorgeho- 
benen Falle,  denn  da  ausserdem  die  vorzeitige  Rückgabe  do- 
talrechtlich  irrelevant  ist,  so  wird  dadurch  auch  der  Inhalt  der 
Stipulation  in  keiner  Weise  beseitiget^). 

dem  bekannten  Scholion  zu  L.  unica  princ.  C.  cit.  (Basilic.  XXV,  I, 
119)  die  erstere  als  vulgaris,  womit  eben  der  Mangel  eines  spezißschen 
Charakters  derselben,  keineswegs  aber  ihr  häufigeres  Vorkommen 
bezeichnet  werden  soll.  Ob  daneben  auch  für  die  zweite  Art  der 
Stipulation,  von  welcher  hier  die  Rede  ist,  eine  besondere  Bezeichnung 
ezistirt  hat,  muss  völlig  dahingestellt  bleiben.  Das  Beispiel  Übrigens, 
welches  Thaleittus  von  dieser  zweiten  Art  gibt,  ist  offenbar  ganz  nn* 
geschickt  gewählt.     Davon  unten.  —  Vgl.  Salpius  a.  a.  0.  S.  162. 

1)  Vgl.  L.  75  §.  2,  L.  82  §.  5  D.  de  leg.  i  (30),  L.  1  §.  5  D.  de  dote 
prael.  (33,  4). 

2)  Dies  folgt  schon  aus  dem  Wortlaute  der  L.  unica  §.  5  C.  cit.  wo 
dieser  Satz  keineswegs  auf  die  actio  rei  uzoriae  beschränkt  wird. 
Vgl.  aber  auch  bezüglich  des  Legates  die  L.  1  §.  4,  L.  5.  D.  de  dote 
prael.  (33,  4)  und  namentlich  auch  die  interessante  L.  41  S*  1  ^* 
de  leg.  II,  (31.) 

3)  Vgl    auch  Huschke,  Gaius  S.  327  ff. 

4)  Arg  L«  t  §.  5,  9  D.  de  dote  prael.  (33,  4).  In  diesem  Sinne  und 
mit  Beschränkung  auf  diese  Stipulation  ist  also  auch  die  von  Scheurl 
a.  a.  0.  S.  31  aufgestellte,  aber  in  keiner  Weise  begründete  Be- 
hauptung allerdings  wahr;  nur  folgt  daraus  nicht,  was  er  daraus 
folgern  möchte.  —  Anders  verhält  es  sich  dagegen  mit  der  Accepti- 
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Ebenso  bleibt  neben  dieser  Stipulation  auch  das  Veräusser- 
ungsverbot  des  fundus  äctalis  bestehen,  da  auch  dieser  als  Be- 
standtbeil  der  Dos   restituirt  werden  muss. 

4)  Die  Stipulation  ist  nothwendig  immer  incerta^  auch  wenn 
vielleicht  eine  bestimmte  Summe  oder  einzelne  Species  bezeich- 
net sind.  Denn  dem  Richter  bleibt  ja  doch  noch  immer  die 
Aufgabe,  zu  untersuchen,  ob  diese  Gegenstände  auch  wirklich 
noch  in  dote  sich  befinden,  ob  keine  Vermehrungen  oder  Ver- 
minderungen eingetreten  sind.  Es  kann  also  ohne  Gefahr  der 
Pluspetitio  niemals  eine  condictio  certa  oder  triticaria^  sondern 
immer  nur  die  actio  ex  stipulatu  incerta  angestellt  werden,  und 
man  darf  daher  wohl  umgekehrt  sagen:  die  besondere  Bezeich- 
nung der  einzelnen  Gegenstände  habe  hier  keine  juristische  Be- 
deutung, sondern  diene  nur  als  Demonstration. 

5)  Schwierigkeit  verursacht  die> Frage,  wie  es  sich  hiermit 
den  Retentionen  verhalten  habe?  Zwar  bezüglich  derjenigen, 
welche  schon  im  klassischen  Rechte  ihren  specifisch  dotalrecht- 
liehen  Charakter  verloren  hatten  und  als  selbständige,  klagbar 
zu  verfolgende  Ansprüche  erschienen,  wie  die  retentiones  propter 
res  donatas  und  amotas  kann  nur  der  Zweifel  bestehen,  ob  sie 
auch  der  actio  ex  stipulatu  gegenüber  gerade  in  der  Form  der 
Retention  oder  nur  in  der  Form,  also  auch  nur  unter  den 
besonderen  Voraussetzungen  der  Compensation  geltend  ge- 
macht werden  konnten.  Hinsichtlich  der  übrigen  dagegen  hat 
die  Frage  auch  eine  materielle  Bedeutung. 

Prüfen  wir  nun  das  spärliche  Quellenmaterial,  so  sind  wir 
beschränkt  auf  den  Bericht  Justinian's  in  L.  un.  §.  ö  G.  de 
r.  u.  a.  (5,  13)  und  auf  die  Analogie  des  legatum  dotis. 

Bei  dem  letzteren  nun  konnte  von  retentiones  propter  liberos 
und  morum  nomine  überall  keine  Rede  sein;  es  fragt  sich  also 
nur,  wie  es  sich  mit  denjenigen,  ^uae  pecuniarum  causam  respici- 
untj  verhalten  habe. 

Wir  haben  zwei  Stellen,  welche  uns  diese  Frage  beantwor- 
ten, wenn  auch  scheinbar  in  widersprechender  Weise: 


lation,  die  lediglich  darch  die  Existenz  der  Schuld,  nicht  aber  durch 
die  besondere  Beschaffenheit  ihres  Ge^nstandea  oder  Inhaltes  be- 
dingt ist. 
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a)  Ulpian  libro  XIX  ad  Sab.  ^): 

Est  el  iüud^)  quod  ob  res  donatas  hodie  posl  senatusconsultum 
nulla  Sit  exactio^  si  modo  voluniaiem  non  mulaverit  leslator. 
Nehmen  wir  an,  dass  statt  exactio  ursprünglich  gestanden 
habe  retentio  oder  deductio  —  und  wir  müssen  dies  annehmen, 
da  die  Klage  aus  der  Schenkung  überhaupt  in  keinem  denk- 
baren Zusammenhange  mit  dem  praelegatum  dotis  steht,  —  so  er- 
kennt hier  Ulpian  dem  Erben  das  Retentionsrecht  im  Principe 
offenbar  zu.  Denn  er  stellt  es  bezüglich .  der  res  doncUae  nur 
aus  einem  materiellen,  das  Recht  der  Schenkungen  unter  Ehe- 
gatten betreffendem  Grunde  und  daher  keineswegs  unbedingt 
in  Abrede.  Um  so  weniger  lässt  sich  hiernach  an  dem  Reten- 
tionsrechte des  Erben  propier  impensas  zweifeln'). 

b)  Marcian  libro  III  reguL *) : 

Dote  relegata  non  est  heres  andiendus,  si  velil   ob  donationes  in 
mulierem  factas   solutionem  differre  vel   ob  impetxsas  alias  quam 
quae  ipso  Jure  dotem  minuunt;  aliud  est  enim  minorem  esse  factam 
dotem^   quod  per  necessarias  impensas  accidit^    aliud  pignons  no- 
mine relinere  dotem  ob  ea   quae  mulierem  invicem  praeslare  ae- 
quum  est. 
Hier   werden    dem   Erben    die  Retentionen  abgesprochen, 
aber  offenbar  nur  nach  ihrer  formellen  Seite,  es  soll  die  Aus- 
zahlung des  Legates  nicht  aufgehalten   werden  durch  vielleicht 
weitwendige  Streitigkeiten    und  Nach  Weisungen    über    impensae 
uHles  und   res  donatae.     Den   materiellen  Anspruch    des  Erben 
dagegen  erkennt  der  Jurist  unzweifelliaft  au,    nicht  allein  be- 
züglich der  res  donatae,  wo  er  sich,  den  Widerruf  des  Eheman- 
nes vorausgesetzt,  ganz  von  selbst  versteht,  sondern  auch  be- 
züglich der  impensae  utiles^  deren  Ersatz  ja  ausdrücklich  als  Po- 
stulat der  Billigkeit  bezeichnet  wird.  Da  nun  aber  nach  klassi- 
schem Rechte  der  Erbe  so  wenig  wie  der  Ehemann  einen  selb- 


t)  L.  1  §.  2  D.  de  dote  prael.  (33,  4). 

2)  Nämlich  commod um  in  dote  praelegata;  vgl.  den  vorhergehenden  J.  I. 

3)  Damit  stimmt  auch  überein  Javolenus  in  L.  41  §.  1  D.  de  leg.  11^ 
wo  die  Deduction  wegen  Inipensen  nur  ausgeschlossen  wird  wegen 
der  besonderen  Fassung  des  Legates.  Auch  handelt  es  sich  hiei 
nicht  um  ein  praelegatum  dotis. 

4)  L.  5  D.  eod. 

Keehmann,  röm.  DoUlreeht.    3.  AbtbL  ^^-^ 
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ständigen,  klagbar  zu  verfolgenden  Anspruch  wegen  der  nütz- 
lichen Verwendungen  hat,  so  kann  die  Meinung  des  Juristen  kaom 
eine  andere  gewesen  sein,  als  die,  der  Erbe  müsse  sich  hinsicht- 
lich seiner  Gegenansprüche  mit  einer  Caution  der  Frau  begntt- 
gen  und  könne,  wenn  diese  geleistet  ist,  die  Äusbezahlung  des 
Legates  nicht  hinausschieben.  Für  da«  Justianische  Recht  war 
eine  solche  Caution  nicht  mehr  nothwendig  und  es  ist  daher 
sehr  wohl  möglich,  dass  eine  darauf  bezügliche  Bemerkung 
Marcians  von  den  Compilatoren  gestrichen  worden  ist^). 

Hiernach  besteht  also  in  der  That  kein  Widerspruch  zwL 
sehen  den  beiden  Stellen.  Die  Retentionen  nach  ihrer  materiel- 
len Seite  sind  dem  Erben  in  beiden  Stellen  zuerkannt.  Mar- 
cian  stellt  nur  das  formelle  Retiniren  als  unstatthaft  dar,  und 
auch  dieses  gar  nicht  unbedingt,  sondern  nur  unter  der  Voraus- 
setzung, dass  dadurch  ein  Aufschub  in  der  Zahlung  herbeige- 
führt würde. 

Dazu  kommt  noch  weiter,  dass  Javolenus')  den  Inhalt 
der  dos  relegata  bezeichnet  als  id  quod  mulier  in  Judicio  doHs 
consecutura  fuerit.  Wollen  wir  hier  nicht  einen  ganz  ungenauen 
Ausdruck  annehmen,  so  ist  die  Berücksichtigung  der  Retentio- 
nen damit  implicite  zugegeben,  während  allerdings  die  andere 
Beschreibung:  id  quod  acdoni  de  dote  inerai  zweifelhafter  er- 
scheinen mag.  Was  die  Frau  mittelst  der  actio  de  dote  erlan- 
gen kann,  das  bestimmt  sich  eben  nicht  allein  nach  dem  Um- 
fang der  Dos,  sondern  auch  nach  dem  der  Retentionen. 

Ich  muss  es  darnach  als  ausgemacht  betrachten,  dass  der 
Erbe  des  Mannes  gegenüber  dem  legaium  dotis  die  pecuniären 
Retentionen  geltend  machen  konnte,  wenn  auch  regelmässig 
nicht  in  Form  der  Retention.  Praktisch  hatte  das  dann  aller- 
dings nur  Bedeutung  für  die  reientio  propier  impensas  utf'les,  da 
die  beiden  anderen  ohnedem  klagbar  verfolgt  werden  konnten. 


1)  Aach  hei  den  res  amotae  konnte  eine  solche  Caation  nach  klassi- 
schem Rechte  wenigstens  in  einem  Falle  vorkommen,  wo  die  actio 
rernm  amotaram  nicht  ausreichend  war.  L.  3  §.  4  D.  rer.  am. 
(25,  2).  Dass  im  Allgemeinen  ein  specieller  Vorbehalt  der  actio 
rerum  amotaram  nicht  nothwendig  sei,  hat  noch  Pomponios  hervor- 
zuheben für  nöthig  gefunden.     L«  8  pr.  D   eod. 

2)  L.  41  §    1  D-  de  leg   II,  (31). 


Mon  ist  nicht  wohl  anzunehmen,  dass  der  Ehemann,  welcher 
die  Rückgabe  der  Dos  als  solcher  versprochen  hat>),  dessen 
Versprechen  also  ofifenbar  gerade  wie  das  Legat  zum  Gegen- 
stande hat  iä  guod  actioni  de  doie  ineraty  hinsichtlich  der  Reten- 
tionen schlechter  gestellt  sein  sollte,  als  der  mit  dem  legatum  dotis 
belastete  Erbe.  Auch  kann  natürlich  darüber  wohl  kein  Zwei- 
fel bestehen,  dass  die  Berücksichtigung  der  Retentiohen  durch 
ausdrückliche  Fassung  der  Stipulation  selbst  ausbedungen  wer- 
den durfte,  wie  denn  auch  die  Retentionen  selbst  ohne  Zweifel 
▼on  Anfang  an  den  Gegenstand  tiesonderer  Stipulationen  bilden 
konnten').  Allein  ich  gehe  noch  weiter  und  behaupte:  nach 
Analogie  des  Legates  muss  sich  die  Berücksichtigung  der  Re- 
tentionen auch  ohne  besondere  Fassung  der  Stipulation  ganz 
▼on  selbst  verstanden  haben,  wenn  sie  nur  nicht  ausdrücklich 
ausgeschlossen  war. 

Es  kann  also  nur  die  Frage  sein,  ob  die  Retentionen  gegen- 
über der  aciio  ex  siipulatu  auch  formell  als  solche  geltend  ge- 
macht werden  konnten,  oder  ob  sich  der  Ehemann,  ebenso  wie 
der  Erbe,  mit  einer  Cautlon  begnügen  musste.  Diese  Frage 
ist  nun  aber  offenbar  von  untergeordnetem  Interesse.  Eine 
innere  Unverträglichkeit  der  Reteution  mit  A%v  actio  exslipuiatu 
ineeria  wird  Niemand  behaupten  wollen ;  hat  dieselbe  doch  M  a  r- 
cian  nicht  einmal  für  die  aciio  ex  tesiamento  behauptet.  Die 
Entscheidung  müsste  also,  gerade  wie  beim  Legat«,  von  Oppor- 
tunitäts-  und  Billigkeitsgründen  abhängen,  und  würde  daher 
wohl  auch  in  demselben  Sinne  ausfallen  wie  dort. 

Vergleichen  wir  nun  mit  diesem  Resultate  die  Stelle,  in 
welcher  Jnstinian  ex  professo  von  den  Retentionen  handelt'). 
Er  beginnt  mit  den  Worten: 

Taceat  in  ea  (nämlich  der  neugeschaffei>en  actio  ex  stipulatu) 
retentionum  verbositas. 

Der  Ausdruck  „taceat''  nun  ist  an  und  für  sich  zwei- 
deutig. Die  Meinung  kann  sein:  die  retentionum  verbositas 
solle  bei  der  actio  ex  stipulutu  hinfort  schweigen,   womit  also 


1)  Also  ganz  abgesehen  vom  Falle  der  stipulatio  vulgaris. 

2)  Hieber  lisst  eich  vielleicht  L.  19  D.  de  V.  0.  (45,  1)  beaieheD. 

3)  L.  UB.  S.  5  C.  dt. 

23* 
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gesagt  wäre,  dass  sie  bisher  auch  bei  dieser  Klage  zu  vemeh- 
men  gewesen  sei.  Zu  dieser  Erklärung  würde  wohl  passen  der 
Gegensatz  des  „tacecW*  zu  dem  „maneaV\  welches  den  vorher- 
gehenden Paragraphen  beginnt,  sowie  zu  den  Anfangs  werten 
des  folgenden  Paragraphen:  iüud  procul  dubio  in  ex  stipukttu 
actione  servando. 

Es  ist  aber  auch   die  andere  Erklärung  möglich:  die  Be- 
tentionen sollen  bei  der  neuen  Klage  wegfallen,  wie  sie  schon 
bisher    bei    der    actio    ex    stipiUatu    nicht    stattgefunden 
hatten.    Diese  Erklärung  scheint  wesentlich  unterstützt,  ja  ge- 
radezu gefordert  zu  werden   durch    die  folgende  Bemerkung, 
dass  die  impensae  utiles  bei  der  actio  rei  uxoriae  nur   unter  ge- 
,    wissen  Voraussetzungen  abgezogen  werden  durften,  noch  mehr 
aber  durch  den  Schlusssatz  der  Stelle:* 
ut  Sit  omnium  retentionum  expeditus  tractatus  et  ex  stipulatu  actio 
merito  secundum  sui  natvram  nuUam  accipiat  reteniionem. 

So  wenig  ich  nun  das  Gewicht  dieser  letzteren  Argumente 
verkenne,  so  vermag  ich  mich  doch  bei  dieser  zweiten  Auffass- 
ung nicht  zu  beruhigen,  eben  weil  sie  mit  der  Behandlung  des 
praelegatum  dotis  in  einem  zu  auffallenden,  geradezu  unerklär- 
lichen Widerspruch  stünde.  In  der  That  glaube  ich  denn  auch, 
dass  sich  die  beiden  zuletzt  angeführten  Bemerkungen.  Jus ti- 
nians  ohne  Schwierigkeit  auch  in  anderer  Weise  erklären 
lassen. 

Der  Sinn  der  ersteren  Aeusserung  nämlich  kann  sehr  wohl 
der  sein:  „dass  sogar  bei  der  actio  rei  uxoriae^  obschon  die- 
selbe doch  freier  beurtheilt  wurde  als  die  andere,  nicht  alle, 
sondern  nur  gewisse  impensae  tuiles  in  Betracht  kamen.^^  Und 
zu  dieser  Erklärung  passt  es  vollkommen,  dass  Justinian  diese 
Retention  nicht  wie  die  propter  liberos  und  morum  nomine  einfach 
aufhebt,  sondern  ein  neues,  dem  Manne  viel  günstigeres  Recht 
an  die  Stelle  setzt.  Wozu,  meint  der  Kaiser,  braucht  es  ferner 
liier  noch  der  selbst  bei  der  actio  rei  uxoriae  so  ungenügenden 
reientio  propter  impensasy  da  Wir  dem  Manne  die  actio  mandati  und 
negotiorum  gestorum  verleihen? 

Was  aber  den  zweiten  Satz  anlangt,  so  lässt  sich  derselbe 
auch  füglich  so  verstehen:  die  actio  ex  stipulatu  soll  von  den 
Retentionen,  die  ohnehin  ihrer  Natur  zuwider  sind,  hinfort  frei 
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sein,  wodurch  also  nicht  der  gegenwärtige  Zustand  aufrecht  er* 
halten,  sondern  ein  neuer,  dem  Wesen  der  acHo  ex  stiptdatu 
besser  entsprechender  geschaffen  würde. 

Dass  man  es  überhaupt  mit  dieser  Aeusserung  Justinians 
nicht  allzu  genau  nehmen  dürfe,  ergibt  sich  aus  dem  folgenden 
Paragraphen.  Dort  sagt  der  Kaiser,  von  der  actio  ex  sHpulntu 
sei  das  beizubehalten,  dass  sie  secundum  sui  naturam  auf  die  Er- 
ben der  Frau  übergehe,  wenn  diese  in  der  Ehe  stirbt.  Nun 
verstand  sich  aber  ein  solcher  Uebergang  bei  der  alten  actio  ex 
stipidatH  mit  nichten  von  selbst:  die  Erben  konnten  vielmehr 
die  Dos  nur  zurückverlangen,  wenn  die  Rückgabe  eben  gerade 
auch  für  diesen  Fall  stipulirt  war:  es  entschied  hier  also  gar 
nicht  die  natura  stipuiationis ,  sondern  der  besondere  Inhalt  der 
Verabredung. 

Demnach  glaube  ich,  dass  auch  gegenüber  diesen  Bemerk- 
ungen Justini  an 's  an  dem  oben  gewonnenen  Resultate  fest- 
gehalten werden  kann^). 

§.  136. 

Es  ist  nun  noch  zu  erörtern,  wann  eine  Stipulation  der 
letzteren  Art  angenommen   worden  sei,  worin  also  das  äusser- 


1)  Eine  Bezugnahme  aof  die  Retentionen  bei  der  actio  ex  stipulaiu 
l(önnte  man  erblicken  in  L.  56  D.  sol.  mat  (24,  3).  Indem  nftmlich 
hier  gefragt  wird,  ob  der  Faü,  wenn  die  Frau  deportirt  wird,  in  Be- 
ziehung auf  die  mit  einem  Dritten  abgeschlossene  Stipulation:  si  quo 
casu  Titia  tibi  nupta  esse  deeierit  dotem  dabis?  der  Ehescheidung 
oder  dem  Tode  der  Frau  gleichzustellen  sei,  wird  nothwendig  vor- 
ausgesetzt, dass  die  rechtliche  Behandlung  in  beiden  Fällen  verschie- 
den sei.  Da  nun  der  Begriff  der  Dos  selbst  sich  unter  allen  Um- 
ständen gleich  bleibt,  so  könnte  diese  Verschiedenheit  nur  durch  die 
Retentionen  herbeigeführt  sein.  Dazn  passt  denn  auch  die  Entscheid- 
ung: humanius  quis  id  competere  dizerit  quod  propter  mortem  con- 
venit.  Aber  eben  dieses  convenit  ist  zweifelhaft,  es  kann  damit 
sehr  wohl  eine  besondere  Verabredung  gemeint  sein,  so  dass  wir 
annehmen  müssen,  im  ^Vorhergehenden  sei  der  Inhalt  der  Stipulation 
nur  im  allgemeinen  Umrisse  angegeben,  während  er  in  Wirklichkeit 
detaillirter  gewesen  sei.  Darum  will  ich  mich  auf  diese  Stelle  lieber 
nieht  berufen. 
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liehe  Unterscheidaogsmerkmal   derselben  gegenüber  der  sgpu' 
lade  vulgaris  bestanden  habe? 

Thaleläus  in  dem  oben  angeführten  Scholion  stellt  fol- 
gendes Formular  der  nicht  vulgären  Stipulation  auf: 
'^Oi*olojre7g,  iäy  dmXvdf  i  ydfJ^og,  cinodid6ya$  ^koi  t^$^  nqohta  Ag 
äv  ei  edfoxag  avr^p  »$yovyT$  narql  %^y  rem  uxoriam 
im  Gegensatze  zur  slipulatio  vulgaris: 

bfAoko/eTg  XvofAipov  toS  yägjkov  t^r  nqatxa  dnodidivas. 

Nun  ist  aber,  wie  ich  glaube,  leicht  einzusehen,  das  jenes 
erstere  Formular  nur  die  Bedeutung  eines  zu  diktaktischeu 
Zwecken  fingirten  Beispieles  beanspruchen  kann.  In  den  Quel- 
len wenigstens  habe  ich  mich  vergeblich  nach  einer  Formel 
umgesehen,  welche  mit  jener  auch  nur  entfernte  Aehnlichkeit 
hätte.  Warum  die  stipulirende  Frau  gerade  auf  die  actio  rei 
uxoriae  des  Vaters  sollte  verwiesen  haben,  ist  gar  nicht  ein- 
zusehen ,  da  diese  letztere  gar  niemals  vortheilhafter  sein  konnte, 
als  die  eigene  actio  rei  uxoriae  der  Frau.  Dass  aber  Thale- 
laus  das  Beispiel  gerade  in  dieser  Weise  gebildet  hat,  ist  er- 
klärlich :  er  befand  sich  auf  dem  Standpunkte  der  L.  un.  C.  cit.^ 
wornach  es  keine  actio  rei  uxoriae  der  Frau  mehr  gibt;  er 
konnte  also  auch  durch  Bezugnahme  auf  diese  letztere  seinen 
Lesern  oder  Zuhörern  die  Sache  nicht  so  anschaulich  machen, 
wie  wenn  er  die  actio  rei  uxoriae  desYBtera^)  herbeizog,  welche, 
wie  wir  später  sehen  werden,  durch  die  L.  un.  C.  dt,  gar  nicht 
berührt  worden  ist. 

Man  könnte  aber  aus  jener  Notiz  wenigstens  so  viel  ab- 
leiten wollen,  dass  immer,  wenn  einfach  stipulirt  war:  soluto 
matrimonio  dotem  dari,  eine  stipulatio  vulgaris  angenommen  wor- 
den sei,  die  Stipulation  anderer  Art  also  eine  detaillirtere  Be- 
zeichnung ihres  Inhaltes  vorausgesetzt  habe.  Aber  auch  dies 
kann  nicht  zugegeben  werden.  Denn  an  und  für  sich  kommt 
dem  Worte  „dos*'  eben  so  gut  eine  spezifisch  juristische  als  eine 
blos  faktische  Bedeutung  zu;  ja  die  erstere  liegt  sogar  noch 
näher  und  es  wäre  daher  reine  Willkür,  wollte  man  in  jenem 
Zusammenhange  ohne  Weiteres  die  letztere  Bedeutung  voraus- 
setzen. Sodann  aber  ergibt  sich  auch  aus  den  Quellen  ein  ganz 


1)  Nämlich  im  Falle  der  Trennung  der  Ehe  durch  deiiTo4  d9r  Tochter. 
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anderes  Resultat.  Ich  will  mich  nicht  berufen  auf  L.  21  D.  de 
V.  0.  (45,  1),  wo  unzweifelhaft  eine  stipulaiio  vulgaris  gemeint 
ist,  gleichwohl  aber  von  einem  dotis  nomine  stipulari  gesprochen 
wird,  da  hier  immerhin  das  Formular  selbst  nicht  mitgetheilt 
ist  Eben  so  wenig  auf  L.  56  D.  sol.  mat.  (24,  3).,  wo  die  Sti- 
pulation auf  dotem  dari  gestellt  ist,  gleichwohl  aber  an  eine 
stipulaiio  vulgaris  gar  nicht  gedacht  werden  kann;  denn  es  be- 
steht, wie  schon  oben  erwähnt,  das  Bedenken,  dass  die  Sti- 
pulation hier  möglicherweise  nicht  nach  ihrem  ganzen  Inhalte 
mitgetheilt  ist.  Wohl  aber  kann  angeführt  werden  L.  240  D. 
de  V.  S.  (50,  16),  "wo  uns  berichtet  wird,  dass  die  Fassung 
soluto  matrimonio  dotem  reddi  Zweifel  erregt  habe,  ob  sie  sich 
nur  auf  den  Fall  der  Ehescheidung  oder  auch  auf  den  des  To- 
des beziehe;  dieser  Zweifel  sei  vom  Kaiser  dahin  erledigt  wor- 
den :  id  actum  eo  pacto  ut  nuüo  casu  remaneret  dos  apud  maritum. 
Aus  diesen  Worten  ergibt  sich,  dass  an  eine  stipulaiio  nqn  vul- 
garis zu  denken  ist:  denn  die  stipulaiio  vulgaris  hat  vom  juristi- 
schen Standpunkte  aus  mit  dem  remanere  dotem  apud  maritum 
eigentlich  nichts  zu  schaffen'). 

Damit  stimmt  denn  nun  auch  die  Behandlung  des  legaium 
dotis  vollkommen  überein.  Die  einfache  Anordnung:  heres  meus 
damnas  esio,  Titiae  uxori  dotem  dare  gilt  als  dotalrechtliches  Prä- 
legat, nicht  als  legaium  vulgare^  wenn  es  erlaubt  ist  diesen  Aus- 
druck hier  analog  anzuwenden'). 

Wir  werden  daher  vielmehr  so  sagen  müssen;  wo  einfach 
Rückgabe  der  Dos  stipulirt  ist,  da  versteht  sich  im  Zweifel  die 


1)  Kicht  hieher  darf  bezogen  werden  L.  8  C.  h.  t.,  denn  der  Zweitel 
bestand  hier  gar  nicht  darin,  ob  stipulaüo  vulgaris  oder  nicht,  son- 
dern ob  Überhaupt  eine  giltige  Stipulation  vorliege,  ein  Zweifel,  der 
sich  aus  den  ungeschickten  Ausdrücken :  sequi,  ad  se  pertinere  ergab, 
womit  eine  Verbindlichkeit  des  Ehemannes  gar  nicht  ausge- 
sprochen war.  Gleichwohl  aber  soll  die  actio  ex  stipulatu  zustehen. 
Dass  dabei  aber  nur  an  stipulatio  vulgaris  zu  denken,  ergibt  sich, 
wie  ich  glaube,  nicht  nur  aus  dem  Ausdrucke:  ea  quae  in  dotem 
data  sunt,  sondern  auch  daraus,  dass  der  Kaiser  zwar  vom  addita- 
mentnm,  nicht  aber  vom  augmentum  dotis  spricht. 

2)  L.  3  D.  de  dote  prael.  (33,  4),  L.  41  §•  1  I>«  ^e  leg.  II  (31),  L  3,  5 
C.  de  falsa  causa  (6,  44). 
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stipulaüo  non  vulgaris.  Die  stipulatio  vulgaris  dagegen  ist  da  an- 
zunehmen, wo  die  Rückgabe  der  einzelnen  Dotalobjekte  oder 
einer  bestimmten  Geldsumme  ausbedungen  ist*);  ebenso  ist 
aufzufassen  die  Stipulation  des  Inhaltes:  quidquid  dotis  nomine 
ad  le  pervenit^).  Doch  sind  das  natürlich  nur  Interpretations- 
grundsätze, die  namentlich  in  der  späteren  Zeit,  als  sich  auch 
der  Stipulationen  eine  freiere  Auslegung  bemächtigte,  durch  den 
Nachweis  der  entgegengesetzten  Absicht  ausgeschlossen  werden 
konnten. 


Dritter  Absclmitt. 
Bas  Jastinianisohe  Recht 

§.  137. 

Ueber  Veranlassung  und  Tendenz  der  L  t/n.  (7.  de  rei  uxo- 
riae  actione  in  ex  stipuloiu  actionem  iransfusa  et  de  natura  dotibus 
praestita  (5, 13)  vom  ersten  November  530  habe  ich  mich  schon 
früher  ausgesprochen^).  Indem  ich  an  das  dort  Bemerkte  hier 
einfach  anknüpfe,  will  ich  zunächst  auf  die  Methode,  welche  der 
Kaiser  bei  seinem  reformatorischen  Gesetze  beobachtet  hat, 
einen  kurzen  Blick  werfen. 

Die  Aufgabe  war  die,  das  doppelte,  ja  man  kann  mit  Rück- 
sicht auf  den  Gegensatz  von  stipulatio  vulgaris  mid  non  vulgatis 
wohl  sogar  sagen  das  dreifache  System,  nach  welchem  die  Dos 
zurückgefordert  werden  konnte,  zu  einem  einzigen  zu  ver- 
schmelzen. Die  klassische  Dotalklage  hatte  sich  in  ihren  fligen- 
thümlichkeiten  überlebt,  ohne  doch  durch  Gesetz  oder  Gewohn- 
heit beseitigt  zu  sein;  sie  kam  also  gleichwohl  immer  noch  da 
zur  Anwendung,  wo  keine,  oder  doch  keine  giltige  Stipulation 
vorlag.  Eine  Reihe  von  Sätzen  derselben  musste  sich  übrigens 
zur  Beibehaltung  empfehlen,  so  dass  von  einer  einfachen  Ab- 
schajETung  des  klassischen  Systems  keine  Rede  sein  konnte. 
Ferner  aber  bestand  das  Bedüriiiiss,  gewisse  neue  Rechtssätze 


1)  L   21  D.  d.  V.  0.  (45,  1),  L.  5  C.  cit ,  L  8  C.  h.  U 

2)  L.  41  §.  1  D.  cit. 

3)  Aböl.  I  S.  125,  190-194. 
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einzuftlhren,  welche  bisher  weder  dem  einen  noch  dem  anderen 
Systeme  bekannt  gewesen  waren. 

Da  also  die  völlige  Abschaffung  des  Dotal-  sowie  die  un- 
bedingte Anerkennung  des  Stipulationssystemes  gar  nicht  in 
Frage  kam,  so  wäre  es  offenbar  das  Natürlichste  gewesen, 
wenn  der  Kaiser  seine  Reformen  •an  das  bisherige  objektive 
Recht,  d.  h.  an  das  System  der  Dotalklage  angeknüpft  hätte. 
Es  kann  Jedermann  leicht  den  Versuch  machen,  sich  die  L  un. 
C,  CiL  von  diesem  Standpunkte  aus  umzuarbeiten,  und  als  Re- 
sultat wird  sich  eine  bedeutende  Vereinfachung  des  Inhaltes  er- 
geben. Die  wesentlichsten  Neuerungen  gegenüber  dem  bisherigen 
Dotalsystem  sind :  die  unbedingte  Vererblichkeit  der  Klage  und  die 
Zuständigkeit  derselben  auch  im  Falle  der  Trennung  der  Ehe 
durch  den  Tod  der  Frau.  Daran  schliesst  sich  der  Wegfall  des 
edicium  de  alterutro,  das  Recht  der  zur  Erbin  des  Mannes  einge- 
setzten Frau,  die  Dotalforderung  bei  Berechnung  der  Quarta 
Falcidia  unter  den  Passiven  in  Ansatz  zn  bringen,  und  die  im 
Ganzen  unwichtige  Bestimmung  des  §.  10,  dass  der  präcipirende 
filivs/amilias  den  Erben,  resp.  Miterben  cauiio  defensum  tri  leisten 
müsse.  Dann  kommen  diejenigen  Verfügungen,  welche  beiden 
Systemen  gegenüber  sich  als  Neuerungen  darstellen,  Wegfall 
der  Retentionen,  Umgestaltung  der  Zahlungsfristen.  Endlich 
die  allgemeine  Vorschrift,  dass  alle  diese  Bestimmungen  ohne 
Unterschied  zur  Anwendung  kommen  sollen,  möge  die  Rück- 
gabe besonders  stipulirt  sein  oder  nicht. 

Statt  dessen  macht  Justinian  unter  Aufhebung  der 
actio  rei  uxoriae  das  Stipulationssystem  zur  Basis  seiner 
Neuerung:  es  soll  in  allen  Fällen  mittelst  der  actio  ex  stipuiatu 
geklagt  werden,  möge  nun  wirklich  eine  Stipulation  vorliegen 
oder  nicht,  möge  die  abgeschlossene  giltig  sein  oder  nicht,  ut 
inielligaiur  re  ipsa  stipulaiio  esse  subsecuta.  Auf  diese  Stipulations- 
klage  ohne  Stipulation  werden  dann  eine  Reihe  von  Eigenthüm- 
lichkeiten  der  actio  rei  uxoriae  übertragen,  Eigenthümlichkeiten, 
welche  zum  Theile  mit  dem  althergebrachten  Begriffe  einer 
actio  ex  stipuiatu  im  direktesten  Widerspruche  stehen.  Die  Klage 
soll  sein  bonae  fidei  u.  s.  w.  (§.  2  cit.). 

Dass  es  nicht  lediglich  Liebhaberei  am  Absurden  war,  was 
den  Gesetzgeber  veranlasste,  statt  des  geraden   und  correcten 
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Weges  den  Umweg  su  wählen,  darüber  habe  i(^  gar  keinen 
Zweifel;  er  musste  rielinehr  auch  hier,  wie  bei  so  manchem 
anderen  gesetzgeberischen  Unternehmen,  das  eben  deshalb  als 
missrathen  oder  nur  halb  gelungen  erscheint,  der  aufs  tie&te 
gesunkenen  Bildung,  der  rein  mechanischen  Auffassung  seines 
Zeitalters  Opfer  bringen.  Vml  wenn  er  sich  genöUiigt  sah,  eine 
im  Ganzen  genommen  so  einfache  und  äusserliche  Neuerung, 
wie  die  der  L.  un,  C.  de  usucapione  transfom^nda  durch  gewalt* 
same  Beibehaltung  der  a}(;en  Terminologie  verständlicher  und 
mundgerechter  zu  machen,  so  kann  es  uns  noch  viel  wepiger 
überraschen,  wenn  bei  einem  in  alle  Lebensverhältnisse  so  tief 
eingreifenden  Institute,  wie  die  Dos,  die  Reform  ängstlich  aa 
die  bisher  bestehende  Gewohnheit  der  Stipulation  angeschlossen 
wurde.  Für  das  Verständniss  des  Gesetzes  ist  diese  Bemerkung 
nicht  ohne  Bedeutung. 

§.  138. 

Wenden  wir  uns  nun  dem  Inhalte  der  Verordpung  im  Ein- 
zelnen zu,  so  kann  es  nach  der  Anlage  dieses  Buches  nicht 
die  Aufgabe  sein,  einen  fortlaufenden  exegetischen  Commentar 
derselben  zu  geben,  sondern  nur  die,  das  neugeschaflene  Recht 
im  Vergleiche  zu  den  bisher  geschilderten  älteren  Systemen 
darzustellen. 

Zunächst  nun  lag  es  gar  nicht  in  der  Absicht  Justinians, 
das  gesammte  Dotalrecht  umzugestalten.  Gegen  eine  solche 
Annahme  verwahrt  er  sich  vielmehr,  trotz  der  allerdings  sehr 
allgemeinen  und  vielversprechenden  Rubrik:  de  natura  dotibus 
praestHOy  gleichwohl  am  Schlüsse  des  Gesetzes  (§.  16): 

Et  generaliter  quidquid  sacratissimis  constituiionibus  vei  Ubris  piML- 
dentium  cautum  esiy  guod  non  conirarium  huic  legi  invenialur^  et 
hoc  in  sua  maneai  firmitate  et  ex  stipulatu  cu:tioni  aggregetur, 
licet  in  re  vxoria  tractatum  sit. 

Völlig  unberührt  von  dem  Gesetze  ist,  —  abgesehen  natür- 
lich von  der  Bestellung  der  Dos  —  geblieben: 

1)  der  Umfang  der  Dos.  Hinsichtlich  der  Behandlung 
der  Früchte  und  Accessionen  sagt  das  Justinian  zum  Ueb^* 
flusse  selbst  (§•  9),  ebenso  bestätigt  er  ausdrücklich  den  Satz: 
das  ipso  jure  impenris  necessarOs  minuUur  (%.  5).    Deagle^d^en 
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8iod  aber  auch  die  Grondsätze  über  Haftung  de6  Mannes,  über 
atiUmatio  und  permutatio  dotis  völlig  unverändert  geblieben. 

2)  Das  Dotalverhältniss  während  der  Ehe.  Ich 
habe  diesen  Punkt  schon  oben  besprochen i).  Nichts  kann  irri- 
ger sein,  als  die  Meinung,  dass  die  Stipulation  welche  zur  Be- 
gründung der  actio  ex  siipulatu  als  abgeschlossen  gelten  soll, 
auch  schon  während  der  Ehe  zur  Wirksamkeit  gelange,  so  dass 
nunmehr  vom  Augenblicke  der  Bestellung  der  Dos  an  schlech- 
terdings kein  Unterschied  mehr  bestünde,  möge  wirklich  stipu- 
lirt  sein  oder  nicht.  Wollte  man  eine  derartige  vollständige 
Ausgleichung  beider  Fälle  annehmen,  so  könnte  dies  jedenfalls 
nur  in  der  entgegengesetzten  Richtung  geschehen,  dass  nämlich, 
trots  ausdrücklicher  Stipulation,  doch  während  der  Ehe  kein 
Schuldverhältniss,  sondern  nur  das  eigenthümliche  Dotalverhält- 
niss  vorhanden  wäre.  Denn  an  diesem  hat  Justinian  ent- 
schieden Nichts  geändert,  weder  ausdrücklich,  da  sich  seine 
Neuerung  lediglich  auf  den  Inhalt  der  Dotalforderung  be- 
gebt'), noch  stillschweigend,  da  er  vielmehr  umgekehrt  die 
Stellen,  aus  welchen  sich  dieses  eigenthümUche  Dotalverhältniss 
entnehmen  lässt  und  die  nur  in  diesem  Sinne  verständlich  sind, 
in  die  Compilation  aufgenommen  hat. 

Aber  auch  diese  entgegengesetzte  Ansicht,  welche  der  wirk- 
lich abgeschlossenen  Stipulation  schlechthin  alle  Bedeutung  ab- 
spräche, wäre  nach  meiner  Ueberzeugung  völlig  unrichtig. 

Die  Stipulation  ist  nur  gleichgiltig  für  den  Inhalt  der 
Rückforderung;  dieser  soll  im  Wesentlichen  ganz  der  nämliche 
sein,  möge  stipulirt  sein  oder  nicht;  insoferne  also  ist  es  voll- 
kommen irrelevant,  ob  eine  Stipulation  vorUegt  oder  nicht. 
Dagegen  besteht  aber  nach  wie  vor  der  wesentliche  Unterschied 
fort,  dass  der  Grund  der  Forderung  im  einen  Falle  Vertrag,  im 
anderen  Falle  unmittelbare  rechtliche  (und  zwar  jetzt  eigent- 
lich gesetzliche)  Vorschrift  ist.  Auch  dieser  Unterschied  hätte 
möglicherweise  in  seinen  praktischen  Wirkungen  beseitigt  wer- 
den können,  etwa  durch  eine  Vorschrift  analog  derjenigen  der 
L.  6  C.  h.  t.    Aber  dies  ist  eben  nicht  geschehen;   im  Gegen- 


1)  Abthl.  I  a.  a.  0. 

2)  L*  1  pr.  cit, 
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theile  sind  mehrere  Stellen  in  die  Compilation  aufgenommen, 
welche  gerade  die  Fortdauer  dieses  Gegensatzes  vorausssetzen. 
Hieher  gehört  namentlich: 

a)  Modestin  US  libro  singulari  de  differentia  doHs^)^ 

Si  mulier  post  divortium  anicquam  ex  stipulatu  de  dote  agai^   ad 
eundem  virum  fuerit  reversa^    conslantius  dicetur  per  doH  excep- 
iionem  inefficacem  fieri  ex  stipulatu  actionem  usque  quo  matrimo- 
nium  duraU 
Durch  Aufnahme   dieser   Stelle    wird   also   für   das   justi- 
nianische Recht  der  Unterschied  hinsichtlich  der  dotalrechtlichen 
Wirkungen  der  Wiederverehelichung  der  geschiedenen  Gatten 
beibehalten,  je  nachdem  die  Rückforderung  der  Dos  auf  Vertrag 
oder  auf  unmittelbarer  Rechtsvorschrift  beruht.    Denn  im  letz- 
teren Falle  bedarf  es  gar  keiner  Einrede,  die  Forderung  ent- 
steht hier  entweder  gar   nicht    oder   sie   erlischt  wieder  von 
Rechtswegen 5»).  —    Dass  diese  Stelle,   aus  einem  Buche,  wel- 
ches sich  ex  professo  mit  der  differentia  dotis  beschäftigte,   nicht 
wohl  aus  Versehen  recipirt  sein  könne,  ist  mir  nicht  zweifelhaft; 

b)  Die  /.  3  pr.  D.  de  legatis  II J,  (32),  welche  eine  Accepti- 
lation  der  Dotalfordening  während  der  Ehe  ftlr  zulässig  erklärt, 
aber  nur  unter  der  ausdrücklichen  Voraussetzung,  dass  eine 
Stipulation  vorliegt. 

Einzelne  Consequenzen  allerdings,  welche  sich  schon  für 
die  Dauer  der  Ehe  aus  dem  Gegensatze  des  Vertrags-  und  des 
Dotalsystemes  ergaben,  sind  in  unserer  Verordnung  ausdrück- 
lich beseitigt,  so  namentlich: 

a)  die  verschiedene  Behandlung  der  praecepiio  dotis.  Nach 
klassischem  Rechte  bestand  hier,  wie  oben  entwickelt  worden 
ist'),  der  Gegensatz,  dass  die  Dotalklage  ohne  weiteres  und 
ausschliesslich  gegen  den  präceptionsberechtigten  Ehemann,  die 
actio  ex  stipulatu  dagegen  nur  gegen  die  Erben  des  ursprüng- 
lichen Schuldners  als  solche  zustand.  Die  cauiio  defensum  iri^ 
welche  im  letzteren  Falle  vom  Ehemann  geleistet  werden  musste, 


1)  L.  i3  D.  b.  t.    Diese  Stelle  habe  ich  früher  (Abthl.  I  S.  117)    sehr 
mifc  Unrecht  für  Interpolirt  gehalten 

2)  L.  66  $.  5  D.  sol.  mat.  (24,  3). 

3)  Kap.  3  S.  118  fgg. 
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ist  nunmehr  in  allen  Fällen  nCVthig,  mag  stipulirt  sein  oder  nicht; 
d.  h.  auch  die  gesetzliche  Forderung,  gerade  wie  die  vertrags- 
mässige  geht  von  Rechtswegen  nur  gegen  die  Erben  (§.  10). 

b)  Die  Dotalforderung ,  möge  sie  auf  ausdrücklichem  Ver- 
trage beruhen  oder  nicht,  soll  immer  der  gewaltfrei  gewordenen 
Ehefrau  zustehen,  während  nach  bisherigem  Rechte  die  acHo  ex 
gUpulaiu  lediglich  den  Erben  des  Gewalthabers  zugestanden  hatte, 
d.  h.  mit  anderen  Worten:  durch  ausdrücklichen  Vertrag  des 
Vaters  kann  das  gesetzliche  Forderungsrecht  der  Frau  hinfort 
nicht  zu  Gunsten  seiner  Erben   ausgeschlossen  werden  (§.  11), 

c)  In  Beziehung  auf  coUalio  doiis,  soweit  dieselbe  nach  ju- 
stinianischem Rechte  noch  in  Betracht  kommt,  ferner  in  Bezieh- 
ung aufEinrechnung  in  den  Pflichttheil,  besteht  kein  Unterschied 
zwischen  der  auf  Vertrag  und  der  auf  Gesetz  beruhenden  For- 
derung, was  sich  eigentlich  nur  als  Consequenz  des  eben  unter 
b.)  aufgestellten  Grundsatzes  darstellt  und  auch  von  Justinian 
in  diesem  Sinne  aufgefasst  wird  (§•  12j^). 

Man  sieht,  wie  diese  Gleichstellungen  der  vertragsmässigen 
und  der  gesetzlichen  Forderung  nicht  im  Entferntesten  auf 
einem  gemeinsamen  Prinzipe,  sondern  nur  auf  Opportunitäts- 
und  Billigkeitsgründen  beruhen,  weshalb  denn  auch  bald  die 
besondere  Wirkung  des  Vertrages  auf  die  gesetztliche  Forder- 
ung übertragen,  bald  dagegen  dem  Vertrage  eine  Wirkung  zu 
Gunsten  der  gesetzlichen  Forderung  abgesprochen  wird.  Mem 
kann  also  ganz  und  gar  nicht  sagen,  dass  das  Verhältniss  in 
allen  Stücken  so  behandelt  werde,  wie  wenn  ein  Vertrag  vor- 
läge, noch  umgekehrt,  dass  der  abgeschlossene  Vertrag  schlecht- 
hin unberücksichtiget  bleibe. 

Vielmehr  wird  man  den  Satz  aufstellen  müssen:  die  wirk- 
lich abgeschlossene  Stipulation  äussert  ihre  besonderen  recht- 
lichen Wirkungen,  soferne  dieselben  nicht  durch  das  Gesetz  aus- 
geschlossen sind«  Die  Forderung  ist  alsdann  jetzt  schon  vor- 
handen, wenn  auch  bedingt  oder  betagt;  es  kann  daher  statt- 
finden Novation,  Delegation,  Acceptilation,  soferne  der  letzteren 
nicht  besondere  Hindernisse  im  Wege  stehen;  während  alle 
diese    Geschäfte  im    anderen  Falle   nicht   möglich    sind,   weil 


1)  VgL  ausserdem  auch  unten  $•  154  a.  E 
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überhaupt  noch  kein  SchuldverhäHnies  besteht.  Zahlung  aber 
ist  selbst  bei  rorliegendem  Vertrage  nicht  möglich  aus  den 
schon  oben  entwickelten  Gründen. 

Es  kann  sich  denn  nur  noch  fragen,  ob  die  Stipulation  im 
konkreten  Falle  die  gesetzliche  Dotalforderung  ausschliesse  oder 
nur  accessorisch  zu  derselben  hinzutrete.  Auch  in  dieser  Be- 
ziehung hat  es  aber,  wie  ich  glaube,  bei  den  Bestimniungeo 
des  klassischen  Rechtes  sein  Bewenden:  durch  die  rechtzeitig, 
d.  h.  bei  Bestellung  der  Dos  oder  ror  Eingehung  der  Ehe  ab- 
geschlossene Stipulation  wird  die  gesetzliche  Forderung  schlecht- 
hin ausgeschlossen  und  tritt  daher  auch  nicht  ins  Leben,  wenn 
die  Stipulationsfbrderung  ohne  Befriedigung  des  Gläubigers  weg- 
fällt; die  nach  dem  angegebenen  Zeitpunkte  abgeschlossene 
Stipulation  dagegen  kann  lediglich  einen  accessorischen  Cha^ 
rakter  beanspruchen. 

Endlich  ist  noch  folgender  Punkt  hervorzuheben.  Die  Ver- 
ordnung erwähnt  nirgends  den  Gegensatz  der  sHpulaHo  vulgaris 
und  non  vulgaris.  Dass  dies  nicht  auf  einem  Versehen  beruht, 
ergibt  sich,  abgesehen  von  Allem  Anderen^  aus  der  Notiz  des 
Thaleläus. 

Wir  müssen  also  ein  absichtliches  Stillschweigen  annehmea. 
Dasselbe  Hesse  sich  möglicherweise  so  erklären,  dass  die  stipu- 
laiio  vulgaris  durch  die  Bestimmung  des  Gesetzes  gar  nicht  be- 
'  rührt  werden,  vielmehr  in  ihren  Eigenthümlichkeiten  fortbe- 
stehen, die  ac/gestrebte  Ausgleichuug  also  sich  beschränken 
sollte  auf  den  Gegensatz  der  stipukUio  nan  vulgaris  und  der 
actio  rei  uxoriae.  Dies  ist  aber  an  und  für  sich  schwer  zu  glau- 
ben ;  gerade  in  diesem  Falle  hätte  es  einer  ganz  ausdrücklichen 
Hervorhebung  der  sHpulatio  vulgaris  bedurft.  Auch  spricht  Tha- 
leläus von  der  einen  Stipulation  so  gut  wie  von  der  andern 
als  von  einem  durch  das  neue  R.echt  beseitigten  Institute;  ja 
nach  seiner  Darstellung  könnte  man  sogar  annehmen,  als  habe 
es  sich  gerade  um  die  Beseitigung  des  Gegensatzes  zwischen 
siipulatio  vulgaris  und  actio  rei  uxoriae  gehandelt. 

Demnach  muss  vielmehr  behauptet  werden :  auch  die  stipu-- 
latio  vulgaris  hat  nach  der  L,  un.  C.  CiL  keinen  von  der  actio  ex 
stipulatu  verschiedenen  Inhalt,  d.  h.  mit  anderen  Worten:  möge 
die  Rückgabe  ausbedungen  sein  mit  welchen  Ausdrücken  auch 


367 

immer,  unter  allen  Umständen  tritt  die  Rückforderung  ein  nach 
Massgabe  der  L,  un  c.  dt, 

Nur  ist  dabei  wohl  zuzusehen,  ob  dem  Versprecheo  auch 
wirklich  die  Absicht  zu  Grunde  liege,  die  Dos  zurück  zu 
geben,  oder  ob  es  nicht  vielmehr  auf  einer  ganz  anderen 
Causa,  z.  B.  Schenkung  beruhe.  Alsdann  können  natürlich 
nicht  die  dotalrechtlichen  Grundsätze  der  L.  un.  C,  cU.  zur  An* 
Wendung  kommen,  und  in  diesem  Sinne  mag  man  daher  auch 
im  Justinianischen  Rechte  etwa  noch  von  einer  sHpulaHo  vulgaris 
sprechen^), 

8.  139. 

Nach  diesen  Vorbemerkungen  ist  denn  nun  die  Natur  der 
durch  L.  un.  C,  CiL  geschaffenen  Dotairorderung  selbst  ins  Auge 
zu  fassen: 

1)  Dieselbe  entsteht  in  Folge  der  Ehescheidung  ipso  jure^)^ 
im  Gegensatze  zur  klassischen  Dotalforderung,  welche  durch 
die  Ehescheiduug  zwar  ermöglicht,  aber  erst  durch  hinzukom- 
mende Willenserklärung  der  Frau  verwirklicht  wurde. 

Maneat^  verordnet  der  Kaiser  im  §.  4,  ex  siipuiaiu  aciionis 
jus  aä  successares  ei  sine  mora  tränsmissionis  incorrupium. 

Daneben  ist  dann  freilich  der  Satz  des  klassischen  Rechtes 
beibehalten,  dass  hier  eine  naturalis  praestatio  vorliege,  welche 
durch  capitis  deminutio  minima  nicht  alterirt  werde,  so  dass  die 
Dotalforderung  auch  jetzt  noch  keineswegs  ohne  Weiteres  dem- 
jenigen erworben  ist,  in  dessen  Gewalt  sich  die  Frau  zur  Zeit 
der  Ehescheidung  befindet'). 

2)  Die  neue  Dotalforderung  ist,   wie  die  alte  actio  rei  uxo- 


1)  In  diesem  Sinne  ist  als  Bestandtheil  der  Compilation  L  21  D.  de 
V.  0.  sn  verstehen. 

2)  Vorausgesetzt  natürlich,  dass  der  Grund  der  Ehescheidung  nicht  von 
der  Bebchaffenheit  ist,  die  Dotairorderung  der  Frau  ausanschliessen. 
Wann  dies  nach  liaiserlichem  Rechte  der  Fall  sei,  ist  nicht  eine  Frage 
des  Dotal-  sondern  des  Ehescheidungsrechtes,  nnd  muss  daher  hier 
gans  auf  sich  beruhen  bleiben. 

3)  L.  8,  9  D.  de  c.  d.  (4,  5). 
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riae^  bonaefidei^).  Das  heisst:  die  dotalrechtUche  a^^t/a^i  welche 
die  actio  rei  vxoriae  beherrschte,  ist  auch  auf  die  neue  actio  ex 
siipulatu  übertragen,  möge  dieselbe  auf  wirklichem  Vertrage  be- 
ruhen oder  nicht.  Es  muss  nämlich  allerdings  zugegeben  wer- 
den, dass  die  Dotalforderung  auch  nach  neuestem  Rechte  unter 
dem  Einflüsse  einer  potenzirten  bona  fides  steht  Von  einem 
in  botium  et  aequwn  conceptum  esse  kann  freilich  ernstlich  nicht 
mehr  die  Rede  sein  ^),  und  daher  ist  es  vollkommen  begreiflich, 
dass  sich  Justinian  begnügt  hat,  die  Klage  in  die  Zahl  der 
bonae  fidei  actiones  aufzunehmen. 

Daneben  ist  aber  in  den  Qellen  das  über  die  gewöhnliche 
bona  fides  weit  hinaus  gehende  Princip  des  Pomponius')  auf- 
genommen und  zur  Anwendung  gebracht^) :  si  in  dote  danda  dr- 
cumventus  sit  alteruter^  etiam  majori  XXV  annis  succurendum  est, 
quia  bona  et  aequo  non  conveniat  aut  hier  ort  aliquem  cum  darnno 
alterius  aut  damnum  sentire  per  alterius  lucrum. 

Ja  noch  mehr,  es  hat  sogar  wie  eben  bemerkt  der  Satz  in 
die  Quellen  Aufnahme  gefunden,  dass  die  KJage  in  bonum  et 
aequum  concepta  sei,  dass  ihm  eine  naturalis  praestatio  zu  Grunde 
liege,  und  dass  sie  daher  gegen  die  Einwirkungen  der  ciirUis 
ratio  unempfindlich  sei*). 

Die  materielle  Natur  der  Dotalklage  ist  daher  im  Allge- 
meinen ganz  dieselbe  geblieben,  wie  nach  klassischem  Rechte-, 
sie  ist  durch  die  Neuerungen  Justinians  wie  z.  B.  diQ  unbe- 
dingte Yererblichkeit  modifizirt,  aber  nicht  aufgehoben. 

3J  Die  Retentionen  sind  abgeschafft  (§.  5).  Dieser  Satz 
bedarf  aber  einer  genaueren  Erörterung: 


1 )  L.  uni.  §.  2  C.  cit.,  $.  29  J.  de  act   (4,  6). 

2)  Vgl.  ttbrigens   S-  30  J.  eodem. 

3)  L.  6  $.  2  D.  h.  t. 

4)  Z.  B.  in  der  Behandlung  dea  nachtheiligen  Aeatimationsvertragea, 
L.  12  S  1  ^-  h.  t.,  in  der  ZuläsBigkeit  von  Einreden  aus. der  Person 
des  bestellenden  Vaters,  obschon  die  klagende  Tochter  seine  Rechte- 
nachfolgerin nicht  ist  (L  78  %.  A  D.  h.  t.  Valic&na  Frag.  S-  94). 
Andere  Entscheidungen,  welche  sich  auf  das  aequius  melius  berufen, 
wQrden  schon  aus  der  gewöhnlichen  bona  fides  lu  rechtfertigen  sein^ 
80  a.  B.  L.  66  S-  7  D.  sol.  mat.  (t^^  3),  U  82  D.  de  solut.  (46,  3). 

5)  L.  8,  9  D.  de  c.  d.  (4,  5). 
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a)  Völlig,  auch  ihrem  Inhalte  nach,  sind  beseitigt  die 
retentiones  propter  Hberos  und  morum  nomine.  Die  letzteren  sind 
ersetzt  durch  die  theil weise  viel  stärkeren  Strafen,  welche  die 
kaiserlichen  Verordnungen  der  vierten  Periode  auf  ungegrün- 
dete und  verschuldete  Ehescheidung  gesetzt  haben. 

In  den  Pandekten  sind  die  Spuren  dieser  retentiones  morum 
nomine  nicht  gänzlich  ausgetilgt;  doch  lassen  die  betreffenden 
Stellen  leicht  eine  Deutung  auf  die  dem  neuesten  Rechte  an- 
gehörenden Strafen  zu^). 

Für   die   Abschaffung  der  retentio  propter  Hberos  gibt  der 
Kaiser  einen  doppelten  Grund  an: 
Quum  ipse  naturalis  Stimulus  parentes  ad  Uberorum  suorum  educa- 
tionem  hortetur  —  ne  {alias  nee)  varium  genus  culpae  mariti  con- 
tra  uxores  excogitent,   ut  possint   eadem   retentione   contra   eas 
uHy  quum  jam  et  imperialibus  constitutionibus  statutum  sit,  si  culpa 
mulieris  dissolutum  matnmonium  fuerit  quid  fieri  oporteat. 
Diese  Retentionen,  meint  der  Kaiser,  sind  weder  nöthig  um 
der  Kinder  willen  nocd^  zum  Zwecke  der  Bestrafung  der  schul- 
digen* Frau. 

b)  Anders  dagegen  verhält  es  sich  hinsichtlich  der  retentio- 
nes quae  ad  pecuniariam  causam  respiciunt.  Diese  sind  ihrem 
materiellen  Gehalte  nach  ganz  und  gar  nicht  abgeschafft; 
im  Gegentheil  haben  sie  theil  weise  sogar  eine  sehr  wesentliche 
Erweiterung  erfahren,  insoferne  dem  Manne  bezüglich  d&r  im^ 
pensae  utiles  ein  klagbarer  Anspruch  verliehen  ist,  und  zwar  ganz 
unabhäng^  davon,  ob  die  Frau  die  Verwendung  angeordnet  hat 
oder  nicht 

Hier  kann  also  die ,  Beseitigung  der  retentionum  verbositas 
nur  eine  formelle  Bedeutung  haben.  Aber  welche?  Ist  es  die 
Meinung  des  Kaisers,  dass  die  Gegenansprüche  des  Mannes  aus 


1)  £8  gehören  hieher  namentlich:  L.  5  D.  de  pact.  dot  (23,  4)  von 
Paullus:  illud  conveniri  non  potest,  ne  de  moribus  agatur  vel  plas 
vel  mmus  exigatar,  nc  publica  co6rcitio  privata  pactione  tollatur. 
Unter  dem  minus  exigere  sind  wohl  die  Strafen  zu  denken,  welche 
den  Mann  propter  mores  trafen;  auch  auf  diese  soll  nicht  versichtet 
werden  dürfen.  Ferner  L.  39,,  47  D.  sol.  mat  (24,  3)*,  L.  11  %,  3 
D.  ad  leg.  Jul.  de  adult.  (48,  5). 

Beohmann,  röm.  DoUlrecht.    2.  Abth.  24 


«70 

Schenkung,  Entwendung  und  nützlichen  Impensen  schlechthin 
nur  klagbar  sollen  geltend  gemacht  Werden  dürfen?  Damit 
wäre  die  Dotalklage  auf  eine  Linie  gestellt  mit  der  acHo  deposiü^ 
der  gegenüber  die  compensations weise  Geltendmachung  von 
Gegenansprüchen  bekanntlich  ausgeschlossen  ist.  Aber  gerade 
da,  wo  Justini  an  dieses  eigenthümliche  Recht  der  letzteren 
Klage  erwähnt ^J,  ist  von  der  Dotalklage  keine  Rede,  obschon 
sie  in  einer  anderen  Beziehung  unmittelbar  vorher  erwähnt 
war.  Auch  würde  diese  Ansicht  in  unlösbarem  Widerspruche 
stehen  itiit  den  zahlreichen  Stellen,  welche  in  die  Pandekten, 
zum  Theile'  mit  geflissentlichen  Interpolationen,  aufgenommen 
sind  und  in  welchen  die  Com'pensation  resp.  Deduktion  gegen- 
über der  Dotalklage  gerade  auf  Grund  jener  Gegenansprüche 
als  zulässig  vorausgesetzt  wird^). 

Aber  auch  der  Ansicht  kann  ich  nicht  beipflichten,  dass 
nach  der  Z.  unica  C.  dt.  zwar  im  Wege  der  Gompensation, 
nicht  aber  in  dem  der  Retention  die  Geltendmachung  jener 
Gegenansprüche  gestattet  sei.  Bezüglich  der  res  donatae  und 
amoiae  möchte  man  dies  etwa  noch  zugeben,  weil  hier^die  ur- 
sprünglich allerdings  vorhandene  Gonnexität  zwischen  Anspruch 
und  Gegenanspruch  mit  der  Zeit  völlig  verschwunden  ist  Nicht 
das  Nämliche  kann  aber  gesagt  werden  von  den  mpensae  utiies. 
Mögen  dieselben  nunmehr  auch  den  Inhalt  eines  formell  selb- 
ständigen Anspruches  bilden,  so  beruht  derselbe  doch  eben  genau 
auf  dem  nämlichen  Verhältnisse,  aus  welchem  auch  der  Dotal- 
anspruch  hervorgeht,  die  Connexität  ist  also  auch  jetzt  noch 
unzweifelhaft  vorhanden,  und  es  würde  daher  die  Unzulttasig- 
keit  der  Retention  hier  als  reine  Singularität  erscheinen. 

Es  liegt  nun  aber  ferner  auch  in  der  Beschaffenheit '^r 
Klage  nichts,  was  die  Retention  ausschliessen  könnte.  Sie  hat 
ihren  Charakter  als  actio  bonae  fidei  behalten ;  und  selbst,  wenn 
dies  nicht  der  Fall  wäre,  so  kann  ja  gar  nicht  bezweifelt  wer- 
den, dass  auch  einer  actio  stricti  Juris  gegenüber  die  Retention 

1)  S-  30.  Inst,  de  act.  (4,  6). 

2)  Ich  will  hier  von  den  Stellen  ^anz  abschen,  welche  von  einer  exactio 
sprechen',  ganz  unzweifelhaft  aber  sind  z.  B.  folgende:  L.  15  S*  ^ 
D.  sol.  inat  (24,  3);  L.  8  D.  de  Imp.  i.  r.  d.  (25,  1);  L.  5  D.  de 
dot.  prael.  (33,  4). 


zul^sig  war.  Auch  hat  Justinian  jedenfalls  .^\e  Retention 
wegen  impens(;ie  necessariae  ausdrücklich  und  zwar  gerade 
unter  diesem  Namen  beibehalten^). 

Es  kann  also  die  schon  oben  besprochene  Aeusser- 
ung  Justinians  am  Schlüsse  des  §.5:  et  ex  stipülatu  actio  me- 
rito  secundum  sui  naturam  nuHcm  afcipiat  retentionem^  nicht  so  ganz 
ernstlich  gßmeint  sein;  diese  sui  natura  ist  in  jeder  Beziehung 
ganz  unerfindlich,  man  möge  nun  an  die  abstrakte  actio  ex  sti- 
pulfftu  denken  oder  an  die  Dotalklage ,  welche  von  einer  Stipu- 
lationsklage  ohnedi^m  kaum  etwas  anderes  hat  als  den  Namen. 

Ich  glaube,  daher,  dass  der  Sinn  unserer  Stelle  der  Ist:  die 
Retentionen  hatten  bisher  einen  Theil  des  Dotalrecbtes 
gebil(let;.es  war  von  ihnen,  als  von  einem  eigenthümlichen  do- 
ta^recbtlichen  Institute  geschrieben  und  gelehrt  worden,  wie 
sich  z.  B.  aus  der  Darstellung  Ulpians  ergibt.  Das  soll  nun- 
mehr  aufhören,  die  specifisch  dotalrechtliche  Bedeutung  der  Re- 
tei^onen  soll  beseitiget  sein,  von  ihnen  soll  nicht  mehr  gespro- 
chen werden  als  von  einem  eigenthümlichen  dotalrechtUchen 
Institute:  taceat  retentionum  verbositas.  So  wenig  man  —  das 
ist  meines  Erachtens  d,er  Sinn  des  Schlusssatzes  —  jemals  bei 
der  actio  ex  stipülatu  von  solchen  Retentionen  als  einem  beson- 
deren  Theile  des  Stipulationsrechtes  gesprochen  hat^  so  wenig 
soll  hinfort  bei  der  neuen  Dotalklage  davon  die  Rede  sein. 
Diese  Beseitigung  aber  wird  dadurch  herbeigeführt,  dass  zwei 
.  von  den  Retentionen  so  zu  sagen  mit  Stumpf  und  Stiel  ausge- 
rottet werden,,  diej^^nige  propter  impensas  utiles  aber  eine  selb- 
ständige juristische  Basis  erhält,  indem  der  desfallsige  Anspruch 
auf  den  Gesichtspunkt  des  Mandats  und  der  negotiorum  gestio 
zurückgeführt  und  dadurch  eben  seines  specifisch  dotalrecht- 
Uchen Charakters  entkleidet  wird.  Die  beiden  andern  Reten- 
tioneu  propter  res  donatas  und  amotas  hatten  diese  Umgestaltung 
schon  lange  vor  Justinian  durchgemacht  und  deshalb  werden 
sie  auch  in  unserer  Stelle  gar  nicht  erwähnt. 

Ueber  die  Form  dagegen,  in  welcher   der  Anspruch  des 


1)  S.  37.  Inst,  de  act  (4,  6).  Man  bemerke  übrigens,  dass  in  dieser 
SteUe  die  Retention  ausdrücklich  nicht  einmal  auf  impensae  necessa- 
riae beschränkt  ist. 

24* 
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Mannes  wegen  mpensae  utiles  hinfort  geltend  gemacht  werden 
soll,  enthält  das  Gesetz  keinerlei  ausdrückliche  Vorschrift;  es 
muss  daher  nicht  nur  die  Klage,  sondern  ebenso  auchCompen- 
sation  und  Retention  für  zulässig  erachtet  werden^). 

§.  140. 

4)  Die  Zahlungsfristen  sind  wesentlich  anders  gestaltet,  als 
bei  der  alten  actio  rei  uxoriae.  An  Stelle  des  Gegensatzes  zwi- 
schen Fungibilien  und  Nichtfungibilien  tritt  derjenige  von  res 
mobiles  vel  se  moventes  vel  incorporales  einerseits  und  von  res  quae 
solo  continentur  andererseit,  diese  müssen  sofort,  jene  nach  Ab- 
lauf eines  Jahres  restituirt  werden^). 

Im  Uebrigen  sind  die  Grundsätze  des  klassischen  Rechtes 
über  vertragsmässige  Abänderungen  dieser  Fristen  beibehalten 
worden'). 

5)  Das  beneficium  competentiae  des  Mannes  ist  beibehalten 
worden.  Auch  wird  mem  die  Caution,  welche  er  für  die  Nach- 
zahlung des  Restes  zu  leisten  hat,  kaum  für  eine  Neuerung 
Justinians  zu  halten  brauchen.  — 

Blicken  wir  auf  die  bisher  besprochenen  Umgestaltungen  zurück, 
so  ist  eigentlich  nur  eine  derselben  wirklich  principieller  Natur : 
die  unbedingte  Vererblichkeit  der  Forderung;  und  ebenso  kann 
auch  nur  von  ihr  gesagt  werden,  dass  dabei  ein  Grundsatz  des  alten 
Stipulationssystemes  herüber  genommen  worden  sei.  Die  Besei- 
tigung der  Retentionen,  von  praktischer  Bedeutung  ohnehin  nur 
für  die  retenüo  propter  Uberos,  und  in  einem  anderen  Sinne  ftlr 


1)  Vgl.  Glück  Bd.  27  S.436  fgg.*,  Demburg,  Compensatioii  S.  165—174, 
desaeo  Darstellung  es  nicht  mit  vollkommener  Sicherheit  erkennen 
lässt,  ob  er  nur  Compensation  oder  auch  Retention  fUr  zulässig  er- 
achte. Jedenfalls  kann  man  sich  aber,  wie  ich  glaube,  auf  L.  1  C. 
rer.  amot.  (5,  21)  nicht  berufen,  um  daraus  die  UnsnlSssigkeit  der 
Retention  im  Gegensätze  zur  Compensation  gegenüber  der  aetio  ex 
stipulatu  darzuthun. 

2)  L.  un*  S    7  C.  cit. 

3 )  Die  Interpolation  hatte  dabei  insoferne  ein  leichtes  Spiel ,  als  sie  da, 
wo  ursprünglich  annua,  bima,  trima  die  gestanden  war,  dies  einfach 
auf  annua  die  zu  redudren  brauchte,  z.  B.  L.  I  $.1  D.  de  dote  prael. 
(33,  4). 
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die  propter  impensas  utiks,  kann  zwar  als  eine  wesentliche  Ver- 
einfachung des  Dotalsystemes  anerkannt,  aber  doch  nicht  als 
Aneignung  stipulationsrechtlicher  Grundsätze  aufgefasst  werden. 
In  anderen  Beziehungen  hat  es  bei  den  Grundsätzen  der 
actio  rei  uxotiae  sein  Bewenden,  nur  dass  die  ohnehin  ganz 
positiven  Zahlungsfristen  anders  normirt  sind,  aber  gleichfalls 
nicht  in  Anlehnung  an  das  Stipulationssystem ,  sondern  im 
Gegensatze  zu  demselben. 

§.  141. 

Es  ist  nun  noch  der  Fall  ins  Auge  zu  fassen,  wenn  eine 
dos  profecticia  bestellt  ist  und  die  väterliche  Gewalt  bei  Trenn- 
ung der  Ehe  noch  fortdauert.  Das  Einfachste  und  Naturgemässe 
wäre,  wie  mir  scheint,  gewesen,  diesem  Verhältnisse  seine 
Eigenthümlichkeiten  ganz  zu  nehmen,  es  also  gerade  so  zu  be- 
handeln wie  die  dos  adventicia^).  Die  Benachtheiligung  des 
Vaters  wäre  dabei  im  Ganzen  genommen  doch  ziemlich  unbe- 
deutend gewesen,  und  jedenfalls  würde  dagegen  derVortheil  der 
Vereinfachung  des  Systemes  durch  die  Beseitigung  eines  theo- 
retisch wie  praktisch  complicirten  Verhältnisses  gewonnen  wor- 
den sein.  Wie  dem  nun  auch  sei,  Justinian  hat  im  Wesent- 
lichen die  Bestimmungen  des  klassischen  Rechtes  beibehalten. 
Zunächst  gehört  hieher: 

1)   die  Vorschrift  in  L.  un,  §.  13  C.  CiL    Justinian  hält 
es  hier  für  nothwendig,  besonders  hervorzuheben,   dass   seine 
neu  eingeführte   actio   ex  stipulatu   ausschliesslich  nur  der 
Frau  zu  Gute  komme,  möge  sie  selbst  oder  ein  Dritter  die  Dos 
bestellt  haben;  die  Verordnung  sei  also  nicht  etwa  so  aufzufas- 
sen, als  habe  der  Besteller'  als  solcher  die  Klage  aus  der  still- 
schweigenden Stipulation,  sondern  diese   stehe  gerade  wie  die 
alte  actio  rei  uxoriae  immer  der  Frau  zu,   wenn  nicht  der  Be- 
steller ausdrücklich  die  Rückgabe  sich  selber  ausbedungen  hat. 
Daran  schliessen  sich  die  Worte: 
Extraneum  auiem   inteüigimus   omnem  citra  parentem  per  virilem 
seocum  adscendenlem   et  in  potestate  dotatam  personam  habentem^ 
parenti  enim  tacitam  ex  stipulatu  actionem  damus, 

1)  Ein  Schritt  in  dieser  Richtang  ist  allerdings  geschehen  in  der  inter- 
polirten  L.  22  $.  6  D.  sol.  mat.  (24,  3). 


Diese  Stelle  ist  vielfach  auf  die  Rückförderung  der  dos  pro- 
fecHcia  im  Falle  der  Trennung  der  Ehe  durch  den  Tod  der 
Frau  bezogen  worden,  und  es  hat  sich  dann  die  Schwierigkeit 
ergeben,  den  scheinbaren  Widerspruch  zwischen  deni  Wortlaute 
des  Gesetzes  und  den  in  die  Pandekten  aufgenommenen  Stellen 
zu  beseitigen,  welche  dem  Äscendenten  in  diesem  Falle  die 
Rückforderung  ganz  unabhängig  vom  Bestehen  der  väterlichen 
Gewalt  einräumen.  Allein  ohne  Zweifel  beziehen  sich  die  an- 
geführten Worte  vielmehr  auf  das  Rückforderungsrecht  des  Ge- 
walthabers im  Falle  der  Ehescheidung.  Diese  schon  von 
Gujacius  vertheidigte  Ansicht  kann  sich  vor  Allem  darauf  be- 
rufen, dass  sie  den  eben  erwähnten  Widerspruch  von  Anfang  an 
gegenstandslos  macht.  Es  fehlt  ihr  aber  auch  nicht  an  anderen 
gewichtigen  Argumenten.  Tlamentlich  ist  zu  bemerken,  dass 
im  vorhergehenden  Theile  der  Stelle  ganz  und  gar  nicht  davon 
die  Rede  ist,  was  nach  dem  Tode  der  B>au,  sondern  was  im 
Falle  der  Ehescheidung  Rechtens  sei.  Es  werden  einander 
gegenüber  gestellt  die  Frau  und  der  dritte  Besteller,  es  wird 
gesagt,  dass  nach  dem  Dotalsysteme  die  Frau  zur  acüo  rei 
uxoriae  berechtiget  war^  (hier  kann  schlechterdings  äicht  an 
den  Fall  ihres  Todes  gedacht  sein),  nach  dem  Stipulations- 
Systeme  dagegen  der,  welcher  die  Rückgabe  stipulirt  hatte.  Es 
wird  weiter  gesagt,  dass  es  in  dieser  Beziehung  beim  Dotal- 
systeme verbleibe,  dass  also  überall,  wo  sich  nicht  der  extra- 
neus  ausdrücklich  die  Rückgabe  hat  versprechen  lassen,  anzu- 
nehmende!, die  Frau  habe  selbst  stipulirt.  Nur  zu  Gunsten 
des  Äscendenten  wird  dann  die  oben  erwähnte  Ausnahcbe  bei- 
gefügt.   Bezieht  man  nun  dieselbe  auf  den  Fall  des  Todes  der 

■ 

Frau,  so  wird  dadurch  der  ganze  Gegensatz  verschoben. 

Dazu  kommt,  dass  die  Forderung,  welche  dem  Vater  im 
Falle  des  Todes  der  Tochter  zusteht,  durch  die  Bestimmungen 
der  L,  unica  C.  dt.  überhaupt  gar  nicht  berührt  worden  ist,  viel- 
mehr ihre  ursprüngliche  Natur  unverändert  beibehalten  hat. 
Dieses  näher  darzuthun  ist  hier  noch  nicht  der  Ort,  ich  muss 
daher  auf  die  späteren  Ausführungen  verweisen. 

Femer  ist  zu  bemerken:  eine  besondere  Hervorhebung  des 
Falles,  wenn  die  Tochter  zur  Zeit  der  Ehescheidung  noch  in 
väterlicher  Gewalt  steht,  ist  durch  die  Oekonomie  des  Gesetzes 


geboten.  Ijfxi  yorhexgehen^e^  i^i  immer  nur  von  der  fingirten 
Stipulation  der  Frau  die  Rede;  dass  diese  Fiktion  nicht  auch 
zu.Gv^nsten  deß  dritten  Bestellers  eintrete,  hatte  der  Kaiser  aus- 
drücklich hervorzuheben  für  nöthig  befunden.  Es  blieb  daher 
noch  immer  die  Frage  offen,  wie  es  sich  denn  hinsichtlich  der 
dos  profecHcia  bei  fortdauernder  väterlicher  Gewalt  verhalte. 
Allerdings  hätte  man  diese  Frage  etwa  auch  aus  inneren  Grün- 
den beantworten  können,  nämlich  dahin,  dass  die  Forderung 
ex  re  palris  entstcmden  und  daher  selbst  im  Falle  ausdrücklicher 
Stipulation  dem  Gewalthaber  erworben  sei.  Allein  gleichwohl 
ist  die  specielle  Beantwortung  derselben  jedenfalls  bei  weitem 
nicht  da§  Ueberflüssigste,  was  Justinian  in  unserer  Yerord» 
nung  ausgesprochen  hat 

Endlich  ist  auch  der  Zusammenhang  mit  dem  folgenden 
§.  14  wohl  ins  Auge  zu  fassen.  Dort  wird  angeordnet,  dass 
die  actio  ex  stipulatu  des  Vaters  materiell  nach  den  Grundsätzen 
der  actio  rei  uxorine  zu  behandeln  sei;  es  schliesst  sich  daher 
auch  dieser  Paragraph  an  die  Schlussworte  des  vorhergehenden 
viel  natürlicher  an,  als  wenn  man  diesen  auf  die  Rückforderung 
im  Falle  des  Todes  der  Frau  bezieht. 

2)  Die  Bestimmung  im  §.  11  eod.  Darnach  steht  die  Rück- 
forderung schlechthin  und  ausschliesslich  der  Tochter  zu,  wenn 
sie  durch  den  Tod  des  Gewalthabers  oder  durch  Emancipation 
sui  juris  geworden  ist.  Es  verbleibt  also  auch  in  dieser  Bezieh- 
ung beim  klassischen  Dotalsysteme,  ja  es  ist  im  Vergleich  zu 
demselben  sogar  eine  Steigerung  in  der  Berechtigung  der  Frau 
eingetreten.  Ihr  ausschliessliches  Rückforderungsrecht  kann 
nämlich  nunmehr  nicht  einmal  durch  rechtzeitige  Stipulation 
des  Vaters  ausgeschlossen  werden:  trotz  derselben  geht  die  ge- 
waltfreigewordene  Tochter  dem  Vater  und  seinen  Erben  vor. 
Dies  ist  zwar  in  der  Stelle  nicht  ausdrücklich  hervorgehoben; 
es  folgt  aber  daraus,  dass  das  Recht,  welches  beim  Stipulations- 
sjsteme  gegolten  hatte,  nämlich  Uebergang  der  Forderung  auf 
die  sämmtlichen  Erben  des  Gewalthabers,  hinfort  wegfallen  soll. 
Nicht  den  Erben  steht  die  neue  actio  ex  stipulatu  zu,  sondern 
der  gewaltfreien  Tochter;  und  da  es  nun  für  die  Zuständigkeit 
dieser  Klage  vollkommen  gleichgiltig  ist,  ob  eine  wirkliche  Sti- 
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pulation  vorliegt  oder  nicht,   so  folgt  daraus  der  oben    aufge- 
stellte Satz  von  selbst^). 

3)  Die  Bestimmung  im  %.  14  eodem,  wornach  auch  fortan 
der  Vater,  wie  nach  klassischem  Rechte,  die  Rückforderung 
nicht  anders  als  consentiente  ßia  erheben  darf,  und  wenn  er  vor 
der  Litiscontestation  stirbt,  die  Dos  an  die  Tochter  quasi  pro- 
prium Patrimonium  filiae  zurückkehren  soll.  Fügen  wir  noch 
hinzu,  dass  der  nämliche  Satz  auch  dann  gilt,  wenn  die  Tochter 
vor  dem  bezeichneten,  oder  einem  anderen  an  Wirkung  ihm 
gleichstehenden  Zeitpunkte  emancipirt  ist  (L  S,  9  D.  decap.  min.)^ 
so  ergibt  sich,  dass  in  allen  diesen  Beziehungen  einfach  das 
klassische  Recht,  wenn  auch  unter  verändertem  Namen,  beibe- 
halten ist. 

Freilich   wollen    sich  nun    aber    alle  diese    Bestimmungen 
nicht  recht  schicken  zu  dem  Principe  der  Z.  un,  C,  cit.y  dass  das 
Rückforderungsrecht  durch  die  Ehescheidung  ipso  Jure  erworben 
werde.     In  der  Consequenz  dieses  Satzes  scheint  es  nämlich 
zu  liegen,  dass  auch  die  Frage,  wem  die  Forderung  erworben 
sei,  lediglich  beurtheilt  werde  nach   den  persönlichen  Verhält- 
nissen, wie  sie  in  jenem  Augenblicke  bestehen.  Ist  die  Tochter 
alsdann  sui  Juris,   so  ist  die  Forderung  ihr  erworben,  steht    sie 
dagegen  noch  in  väterlicher  Gewalt,  so  tritt  der  Erwerb  defini- 
tiv ein  in  der  Person  des  Gewalthabers,  womit  dann  immerhin 
etwa  für  den  Fall  seines  nachher  erfolgenden  Todes  ein  Prä- 
ceptionsrecht  der  Tochter  nach  Analogie  des   dem  ßiusfamiUas 


1)  Darnach  hat  denn  nun  auch  die  schon  früher  besprochene  L.  29 
D.  sol.  mat.  als  Bestandtheil  der  Compilation  einen  anderen  Sinn, 
als  der  ihr  ursprünglich  zukam,  nämlich  den,  dass 

1)  der  Vater  ^  wenn  er  gleich  bei  Hingabe  der  Dos  die  Rückgabe 
stipnlirt,  in  den  Fällen,  wo  ihm  auch  ohne  Stipulation  die  Rückfor- 
derung zusteht,  ohne  Consens  der  Tochter  klagen  kann, 

2)  dass  die  nämliche,  aber  auch  nur  diese  Wirkung  auch  dann 
eintritt,  wenn  er  nach  bestellter  Dos  consentiente  filia  stipulirt. 

Nach  klAssischem  Rechte  war  die  Wirkung  der  Stipulation  Im 
ersteren  Falle  ohne  Zweifel  eine  viel  weitergehende,  indem  sie  das 
Dotolverhähniss  schlechthin  ausschloss,  wie  dies  auch  JusÜnian  a.a.O. 
anerkennt.  Ob  aber  auch  im  zweiten  Falle,  darüber  vgl  oben 
S.  174. 
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mariius  zustehenden  verbunden  sein  könnte.  Nun  yerhält  es 
sich  zwar  in  ersterer  Beziehung  allerdings  so  wie  angegeben; 
gelangt  die  im  Augenblicke  der  Ehescheidung  gewaltireie  Ehe- 
frau nachher  in  die  väterliche  Gewalt  sei  es  des  Bestdlers,  sei 
es  eines  Dritten ,  so  hat  dcus  auf  die  Dotalforderung  selbst  kei- 
nen anderen  Einfluss,  als  dcuss  dieselbe  nunmehr  eben  zu  den 
bona  advenHcia  gehört.  Anders  dagegen  gestaltet  sich  der  zweite 
Fall;  hier  ist  der  Zeitpunkt  der  Ehescheidung  in  keiner  Weise 
massgebend.  Vielmehr  ist  hier  noch  immer,  wie  nach  klassi- 
schem Rpcchte,  die  Ausübung  der  Forderung  entscheidend. 
Diese  ist  also  dem  Gewalthaber  auch  jetzt  erst  dann  de- 
finitiv erworben,  wenn  er  sie  conseniiente  filia  in  geeigneter 
Weise  geltend  gemacht  hat ;  erst  von  jetzt  an  ist  die  Frau  nebst 
ihren  Erben  durch  die  Erben  des  Vaters  ausgeschlossen.  Stirbt 
dagegen  der  letztere  vor  diesem  Ereignisse,  oder  wird  die  Toch- 
ter vorher  emancipirt,  so  ist  sie,  beziehungsweise  ihr  Erbe,  aus- 
schliesslich berechtiget. 

Nun  kann  man  aber  gleiehwohl  gegenüber  dem  Principe 
der  L.  un.  C.  CiL  und  namentlich  gegenüber  dem  unbeding- 
ten üebergang  der  Forderung  auf  die  Erben  nicht  mehr  sagen, 
X  die  Forderung  werde  erst  durch  die  Geltendmachung  erworben, 
man  kann  dies  auch  nicht  in  Beziehung  auf  unseren  speciellen 
Fall  sagen.  Es  muss  daher  für  die  eben  vorgetragenen  Sätze 
eine  andere  Formulirung  gesucht  werden.  Man  wird  nämlich 
so  sagen  müssen:  durch  die  Ehescheidung  wird  die  Dotalfor- 
derung ipso  jure  erworben,  aber  es  ist  noch  unentschieden,  wem 
sie  erworben  ist,  —  während  die  Formel  des  klassischen  Rech- 
tes lautete:  durch  die  Ehescheidung  ist  die  Möglichkeit  der  Do- 
talforderung begründet,  aber  es  ist  ungewiss,  ob  und  in  wessen 
Person  dieselbe  wirklich  erworben  werde,  lieber  dieses  „ob'^ 
kann  jetzt,  sobald  die  Ehe  geschieden  ist,  kein  Zweifel  sein,  son- 
dern nur  über  die  Person  des  Gläubigers.  Dieser  Zustand  der 
Ungewissheit  wird  mit  rückwirkender  Kraft  entschieden,  ent- 
weder durch  die  vom  Vater  conseniiente  filia  stattfindende  Aus- 
übung —  alsdann  ist  der  Vater  ausschliesslicher  Gläubiger  — 
oder  dadurch,  dass  die  eine  der  in  Betracht  kommenden  Per- 
sonen vor  der  gehörigen  Ausübung  wegfällt,  durch  Tod  oder 
durch  Emancipation. 
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DemDach  kann  auch  der  Fall,  dasa  die  Erben  der  einen 
Person  mit  der  andern,  oder  mit  den  Erben  der  anderen  con- 
curriren,  nicht  Yorkommen.  Wii*klich  forderungaberecbtigt  kann 
nor  sein  der  Yaier  und  seine  Erben,  oder  die  Tochter  und  ibre 
Erben. 


Pacta  dotalia. 


8.  142. 

/Unter  der  Rubrik  de  paciis  dotalibus  handeln  die  Quellen 
(Big,  23y  4;  C.  5,  14)  überhaupt  von  allen  den  besonderen  Ver- 
abreduQgen,  welche  bei  Gelegenheit  der  Bestellung  der  Dos 
oder  mit  Rücksicht  auf  dieselbe  abgeschlossen  werden  können*). 
Diese  Nebeuverabredungen  lassen  sich  nun  aber  in  keiner 
Weise  unter  einen  gemeinsamen  juristischen  Gesichtspunkt  zu- 
sammenfassen; es  ist  völlig  unmöglich,  eine  einheitliche  Theorie 
derselben  aufzustellen.  —  Ausgeschlossen  müssen  vor  Allem 
werden : 

1)  die  Verabredungen,  welche  mit  dem  Besteller  als 
solchem  abgeschlossen  werden,  Beredungen  über  die  Zeit  der 
Ausbezahlung  der  dos  promissa^  über  Verzinsung,  pacta  de  non 
petendo  in  verschiedenartigen  Gestalten  und  Modifikationen.  Von 
allen  diesen  Nebenverträgen  ist  schon  früher  jedesmal  am  ge- 
hörigen Orte  die  Rede  gewesen. 

2)  Diejenigen  Verabredungen  zwischen  Mann  und  Frau,^ 
welche  zwar  bei  Gelegenheit  der  Dosbestellung  abgeschlossen 
werden,  ihrem  Inhalte  nach  aber  keine  direkte  Beziehung  auf 
das  Dotalverhältniss  haben,  namentlich  also  keine  Modifikation 
desselben  involviren. 

Von  diesen  pacta  conventa  sagt  P  a  u  1 1  u  s  ^ ) :  ad  voiuntatem 
pertinent^   es  sind  willkürliche  Beredungen ,  ^cd<jßn^a/fa   negotii, 

!  '   ■         ' 

1)  Der  Ausdruck  pactum  dotale  findet  sich  übrigfus,  meines  Wissens, 


in  den  Pandekten  gar  nicht  und  im  Codex  nur 
2)  L.  12  pr.  D.  de  pact.  4ot.  (23,  4). 


selten. 


welcH^  mit  d^tn  jvs  dötium  in  gar  keinem  inneren  ZtLsamm^i- 
bange  stehen.  AIb  Beispiele  führt  Paullus  an:  die  Verabred- 
ungen üVmuUer  äote  promissa  se  ahtt  et  dorne  nupta  Ht  dos  ab 
ea  non  petatur  oder  ut  ceham  sumtnam  viro  praestet  et  ab  eo  alatur, 
in  welchem  letzteren  Falle  ganz  besonders  der  Mangel  an  aller 
inneren  dotalrechtlichen  Beziehung  ersichtlich  ist.  Andere  Bei- 
spiele sind:  Verabredung,  dass  die  Erträgnisse  des  Dotalgnind- 
stückes  der  Frau  als  Jahrgeld  (armuum)  Oberiasson  werden^); 
Verabredung,  dass  die  sämmtlichen  Reisen  der  Frau  auf  Kosten 
d^  Helnnes  erfolgen  sdllen^).  — 

Es  bleiben  uns  somit  nur  diejenigen  pacta  übrig,  welche, 
wie  sich  Paullus  in  der  angeführten  Stelle  ausdrückt,  ad  Jw 
pertinenty  d.  h.  durch  welche  eine  Modifikadon  des  do- 
talrechtlichen Verhältnisses  herbeigeführt  werdeil 
soll.  Diese  Verabredungen  können  wir  als  pacta  dotoHa  im 
eigentlichen  und  engeren  Sinne  bezeichnen;  von  ihnen  all^n 
ist  im  Folgenden  zu  sprechen  mit  Ausnahme  natürlich  derjeni- 
gen, welche  ftir  den  Fall  der  Ehescheidung  überhaupt  aicht 
vorkommen  können •).N 

$.  14a. 

(  Von  den  pacta  guae  ad  JUS  pertinent  sagt  nun  Paullus,  dass 
dabei  ndn  semper  voluntas  contrahentium  serva^r.  Das  Dotalrechi 
Eten  nicht  unbedingt  und  in  allen  Beziehungen  durch  das  Be- 
lieben der  Betheiligten  abgeändert  und  modiflzirt  werden.  Auf 
die  nächstliegende  Frage  aber,  welche  dotalrechtlichen  Be- 
stimmungen unabänderlich  seien,  welche  dagegen  die  Ein- 
wirkung des  Privatwillens  gestatten,  lässt  sich  eine  allgemeine 
und  einfache  Antwort  nicht  geben.  Dass  namentlich  mit  dem 
Satze:  Jus  pubUcum  privatarum  pacHs  immutari  nequit,  der  gleich- 
wohl Yon  Manchen  für  eine  Art  Zauberformel  gehalten  wird, 
durch  welche  alle  Schwierigkeiten  zu  bannen  seien,  Nichts  ge- 
dient ist,  scheint  mir  unzweifelhaft;  derselbe  führt  in  der  That 
nur  zu  einer  anderen  Formulirung  der  Frage;  was  ist  denn  nun 


1)  L.  22  D.  eod. 

2)  L.  26  S*  3  D.  eod. 

8)  Von  diesen  letzteren  iVird  in  den  Kapiteln  7  and  S  die  Rede  sehi. 
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eben  auf  dem  Gebiete  des  Dotalrechies  jus  publicum^  also  onab- 
änderlicher  Rechtssatz? 

Vielmehr  kann  eine  befriedigende  Antwort  nur  dann  gege- 
ben werden,  wenn  man  verschiedene  Gesichtspunkte  scharf 
unterscheidet  — 

Das  Dotalrecht  steht  unter  der  Herrschaft  zweier  Faktoren ; 
einerseits  unter  deijenigen  des  Begriffes  und  der  juristischen 
Gonsequenz,  andererseits  unter  derjenigen  einer  eigenthümlichen 
Aequitas« 

So  weit  nun  der  Begriff  herrscht,  sind  modifizirende  Privat- 
Verabredungen  naturgemä$s  ausgeschlossen.  Auf  begrifflicher 
Nothwendigkeit  beruht  aber  Existenz  und  Umfang)  der 
Dos.  Es  kann  daher,  wie  schon  oben  bemerkt,  dieser 
Punkt  durch  pacia  äotalia  weder  zu  Gunsten  des  Mannes  noch 
der  Frau  modifizirt  werden.  Es  kann  nicht  ausgemacht  werden, 
dass  ein  Yermögensobjekt  Dos  sei,  welches  die  objektiven  Merk- 
male der  Dos  nicht  an  sich  trägt;  eine  solche  Verabredung, 
wenn  sie  wissentlich  geschlossen  wird,  ist  verdeckte  Schenkung 
und  kann  als  solche  möglicherweise  Wirkungen  äussern-,  dotal- 
rechtliche  Bedeutung  dagegen  kommt  ihr  in  keiner  Weise  zu. 
Darum  kann  namentlich  auch  der  Satz:  dos  impensis  necessariis 
ipso  Jure  minuUnr  durch  Vertrag  nicht  ausgeschlossen  werden; 
denn  es  würde  dadurch,  wenigstens  nach  der  ursprünglichen 
Anschauung,  für  Sachen,  welche  das  objektive  Merkmal  der 
Dos  verloren  haben,  dasselbe  durch  blosse  PrivatwUlkOr  erhal- 
ten werden. 

Eben  so  wenig  aber  kann  einer  Sache  das  objektive  Merk- 
mal, der  Dos  durch  Vertrag  genommen  werden;  daher  kann 
namentlich,  wie  ebenfalls  schon  früher  erwähnt  wurde,  die  Do- 
taleigenschaft  der  Accessionen  durch  pactum  äotale  nicht  ausge- 
schlossen werden.; 

§.  IM. 

<  Was  nun  aber  die  doteJrechtliche  Aequitas  anlangt,  so 
bedarf  es  wohl  kaum  der  Bemerkung,  dass  die  Consequen- 
zen,  welche  sich  aus  derselben  ergeben,  selbst  wieder  als 
nothwendig  erscheinen  und  daher  eine  beliebige  Abänderung 
nicht  zulassen.  Es  fragt  sich  also  nur,  ob  die  Prinzipien  der 
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Billigkeit  selbst  durch  besondere  Verabredungen  ausgeschlossen 
oder  modifizirt  werden  können. 

Die  dotalrecbtliche  aeqtntas  kommt  nun  für  beide  Theile, 
den  Mann  wie  die  Frau  in  Betracht,  für  diese  allerdings  in  weit 
höherem  Grade  als  für  jenen.  Zu  Gunsten  des  Mannes  äussert 
sie  sich  hauptsächlich: 

1)  in  der  Behandlung  der  Dotalfrüchte, 

2)  in  der  Gestattung  von  Zahlungsfristen, 

3)  in  dem  beneficium  competerUiae, 

In  wie  ferne  ein  vertragsmässiger  Verzicht  auf  diese  Ver- 
günstigungen statthaft  sei,  ist  schon  in  anderem  Zusammenhange 
erörtert  worden*). 

Zu  den  dotalrechtlichen  Vergünstigungen  des  Mannes  ge- 
hören aber  in  gewissem  Sinne  auch  die  Retentionen,  je- 
doch nur  ihrem  Erfolge  nach,  insofeme  er  vermöge  der- 
selben weniger  zu  leisten  braucht,  als  was  sich  in  dote'  befindet. 
Im  Uebrigen  dagegen  beruhen  sie  auf  den  verschiedenartigsten 
Rücksichten,  und  es  kann  daher  auch  die  Frage,  ob  sie  einen 
vertragsmässigen  Verzicht  zulassen,  gar  nicht  im  Allgemeinen, 
sondern  nur  mit  Unterscheidungen  beantwortet  werden. 

1)  Die  reieniio  propter  liöeros  und  morum  nomine  beruht  nach 
Ansicht  des  klassischen  Rechtes  wesentlich  auf  einem  öffent- 
lichen Interesse,  auf  einer  publica  coSrciiio,  Hier  kommt  daher 
allerdings  der  Satz  zur  Anwendung:  ins  pubUcum  privatorum 
pactis  mulari  non  potest^)^ 


1)  Vgl.  oben  S.  155  ff^ 

2)  L.  5  D.  de  pact  dot.  (23,  4)  L.  8  $.  8  C.  de  repud.  (5,  17).  Im 
Sinne  des  Justinianischen  Rechtes  haben  diese  und  ähnliche  Stellen 
den  Sinn,  dass  die  Rückgabe  der  Dos  nicht  ausbedungen  wer- 
den kann  für  einen  Fall  der  Ehescheidung,  da  die  Frau  ihre  For« 
derung  verwirkt  hat.  —  fiieher  bezieht  sich  auch  ausschliesslich 
die  bekannte  Stelle  aus  PauUns  Sententiae,  welche  uns  in  der  Con- 
sultatio  Yeteris  Icti  (IV,  3)  erhalten  ist:  fdnctio  dotis  pacto  mutari 
neqnit,  quia  privata  conventio  jurl  publico  nihil  derogat.  Der  Aus- 
druck fnnctio  dotis  findet  sich  meines  Wissens  nur  in  dieser  Stelle, 
ausserdem  kommt  noch  der  Verbalausdruck  dotcm  Aingi  TOr  in  der 
kritisch  sehr  zweifelhaften  Stelle  Ulpians,  VI,  11.  (Nicht  hieher 
gehört  offenbar  L.  3  C.  de  falsa  causa,  6.  44:  Jus  quo  dos  fiingitur, 


s. 


2)  Diei re(ewHo  pnopier  res idamias  gründet  sich  w^Qigflt^s 
nach  ausgebildetem  Recht  auf  .die  Nichtigkeit  dßr  SpbQQkvipgen 
unter  Ehegatten.  Da  nun  diese  Nichtigkeit  durqh  Verürftg  nicht 
ausgeschlossen  werden  ikaau,  »ao  ist  auch  ein ,  v^tragsoi&ssiger 
iVerzichtiauf.die  r^Af/i/iOitunrayOglich:  ^er.&folg  di^selbßn.)^J^e, 
wie  PauUus  sich  ausdrückt,  ein   impugmv^  Jvs,€ip!^e^). 

3)  Dass  der  •  Tertragsmäsaige  Terzioht  auf  die  reieniio 
propter  res  amotasieine  Unsittlichküit  eptbfdten  wüjfde,  quia  hoc 
pacta  ad  furandum  muüeres  invUaniur^  liegt  auf  der  tl^d.         ]]] 

4)  Zweifelhaft,  kann  nur  die  retentio^.propier  impeinsßs  uHles 
erscheinen.  Dieselbe. beruht  in  der  That  auf  einer  biUigen  Be- 
rücksichtigung der  Interessen  des  Mannes,  und  auch  von 
einer  Unsittliehkeit  des  Verzichtes  kann  hier,  keine  Eede  sein. 
Denn  es  handelt  i  si^  dabei  li^fjiglich  um  ¥erm0geQ£|re<^tUche 
BeziehuBgen,  und.  so 'gut  der  M^nn  seine  rechtliche  Stellung  in 
Beziehung  auf  die  ^«thlungsfnsten   oder  auf  den  Grad  seiner 


im  Gegensatze  zu  einem  legatam  vulgare).  Dass  nun  in  jener  Stelle 
des  PauUus  ebenso  wie  in  der  des  Ulpian^  möge  man  dieselbe  lesen 
wie  immer,  das  Wort  fanctio  und  fungi  nicht  den  Sinn  haben  kann, 
den>  wir  heutantage  mit  dem  Worte  Punktion  verbinden,  ist  mir  nicht 
zweifelhaft.  Was  ist  nun.  aber,  diese  l^nptio,  welche,  durch  pacta 
privata  niehl  abgeftndert  werden  kaan?  Versteht  man  darunter  Rück- 
gabe überhaupt,  Zahlung,,  so  ist  zu  bemerken,  dass  die  Rückgabe 
allerdings  unter  ümst&nden  durch  pacta  adjecta  ausgeschlossen  sein 
kann,  so  dass  der  Satz  in  dieser  Allgemeinheit  ganz  unwahr  wäre. 
Soll  aber  unter  der  Ainctio  etwa  nur  die  Modalitftt  und  Zeit  der 
Zahlung  verstanden  werden,  was  schoa  sprachlich,  g^^  unwahr- 
scheinlich ist)  so  w(^e  auch  damit  ein  viel  zu  allgemeiner  un^  darum 
falscher  Satz  auij^stellt.  Vielmehr  müssen  wir  annehmen,  wenn  wir 
überhaupt  die  Stelle  des  Paullus  für  korrekt  und  vollständig  aber- 
liefert halten  wollen,  dass  die  „functio  dotis^^  eine  ganz  jBpezifische 
Bedeutung  hatte,  nämlich  die,  dass  mittelst  4er  Dos,  eine  publica 
morum  cofircitio  in  Gestalt  der  Retentionen  herbeigeführt  wurde.  Zu 
dieser  Bedeutung  passt  dapn  auch  die  Stelle  Ulpians,  auf  welche 
ich  übrigens  weiter  unten  zurückkommen  werde.  Auffallend  ist 
übrigens  immerhin,  dass  sich  von  diesem  technischen  Ausdrucke  in 
den  Justinianischen  Quellen  gar  keine,,  in  den  anderen  aber,  nur  eine 
▼ectchwindende  Spur  ^halten  hat. 
1)  L.  5  J).  da  pact  dot  (23,  4). 
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Haftung  fireiwillig  verscblechtoni  kann,  so  wenig  scheint  hier 
dem  Verzichte  ein  HindemiBS  im  Wege  zu  stehen. 

Nnn  ist  auch  bemerkenswerth,  dass  in  der  schon  öfter  er- 
wähnten L,  5  D.  de  päd.  doL  ^23 ,  4)  von  den  impemae  uiiles 
keine  Rede  ist,  so  nahe  die  Erwähnung  derselben  auch  liegen 
mochte.  Zweifelhaft  dagegen  ist  die  Z.  20  pr.  D,  eodem^  wo 
der  vertragsmässige  Verzicht  auf  Abzug  der  Impensen,  sofern 
er  nach  Aufhebung  der  Ehe  abgeschlossen  ist,  für  zu- 
lässig erklärt  wird,  ohne  dass  jedoch  der  Charakter  dieser  Im- 
pensen näher  bezeichnet  wäre.  Es  ist  daher  die  Deutung  auf 
die  ifnpensae  tUiles  wenigstens  nicht  ausgeschlossen  und  ich  neige 
deshalb  allerdings  der  Ansicht  zu,  dass  ein  vertragsmäsaiger 
Verzicht  bezüglich  dieser  Impensen  während  der  Ehe  nach 
klassischem  Recht  unstatthaft  gewesen  sei.  — 

Für  das  Justinianisehe  Recht  nun  ist  diese  Frage  nach  der 
Zulässigkeit  des  Verzichts  auf  die  Retentionen  theils  überhaupt 
gegenstandslos,  theils  hat  sie  eine  ganz  andere  Bedeutung.  Sie 
ist  gegenstandslos  in  Bezug  auf  die  retenüo  propier  kberos  und 
marum  nomine;  sie  hat  ihre  Bedeutung  geändert  hinsichtlich  der 
drei  anderen  Fälle«  Denn  nachdem  diese  Retentionen  als 
ein  eigenthümhches ,  dotalrechtliches  Institut  beseitiget  sind,  so 
/  haben  auch  jene  Verabredungen  gar  nicht  mehr  den  Chardcter 
von  eigentlichen  pacta  dotalia  quae  ad  Jus  periineni,  sondern 
nur  von  zufälligen  Beredungen,  quae  ad  voluniatem  pertinenL  Das 
gilt  denn  insbesondere  auch  von  dem  Elrsatze  der  impensae  Miti- 
ies;  eine  auf  den  Erlass  desselben  gerichtete  Nebenabrede  hat 
nunmehr  lediglich  die  Bedeutung  eines,  pactum  de  non  petendo 
bezüglieh  der  actio  mandati^  resp.  negotiorum  gestorum. 


(Die  zu  Gunsten  der  Frau  wirkende  aeguitas  ist  an  und 
für  sich  unabänderlich  nach  dem  Satze:  nrnUetis  condUio  pacis- 
cendo  deterior  fieri  non  potest^). 

Daraus  folgt  vor  Allem :  es  kann  diese  aequiias  nicht  einfach 
durch  pactum  völlig  ausgeschlossen,  d.  h.  es  kann  nicht 
verabredet  werden,   dass,  obschon  eine  Dos  vorhanden,   doch 


1)  L.  14  D.  de  pact.  dot.  (23,  4).    Vgh.  Frag.  Vat  S*  120. 
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das  Dotalverhältoiss  nicht  eintretoo  solle.  Ausgeschlossen  kann 
dasselbe  yielmehr  nur  dadurch  werden,  dass  an  seine  Stelle 
rechtzeitig  ein  anderes  positires  Verhältniss  gesetzt  wird,  also 
durch  sHpüUUio  de  reddendo.  Aber  es  gibt  kein  blosses  pactum 
de  lucranda  dote^). 

Allerdings  ist  dasselbe  nicht  schlechthin  unstatthaft;  es 
ist  vielmehr  zulässig  liöeris  intervenieniibus  ^  also  unter  der  Be- 
dingung, dcuss  im  Augenblicke  der  Ehescheidung  Kinder  aus  der 
Ehe  vorhanden  sind.  Darin  li^t  nach  klassischem  Rechte  ent- 
weder eine  vertragsmässige  Steigerung  der  Retentio- 
nen, wenn  culpa  muHeris  vorUegt,  oder  eine  thatsächliche  Ueber- 
tragung  derselben  auf  einen  Fall,  in  welchem  sie  an  und  (Ür 
sich  gar  nicht  stattgefunden  hätten^).  - 

Was  vom  pactum  de  lucranda  doie  schlechthin  gilt,  das  6ndet 
natürlich  auch  Anwendung  auf  die  Verabredung,  dass  ein  Theil 
der  Dos  zurückbehalten  werden  dürfe.  Auch  dieses  pactum 
st  nur  giltig  intervenientibus  liöeris.  — 

Daneben  kommen  noch  folgende  Verabredungen  in  Betracht, 
durch  welche,  ihre  Zulässigkeit  vorausgesetzt  die  dotalrecbt- 
liehen  Vortheile  der  Frau  geschmälert  würden: 

1)  Verabredungen  über  eine  spätere,  als  die  gesetzliche 
Zahlungszeit  Dass  dieses  Pactum  unzulässig  ist,  wurde  schoa 
oben  erwähnt.  Dabei  ist  die  Rücksicht  auf  den  pekuniären  Vor- 
theil  der  Frau,  wohl  auch  auf  die  Möglichkeit  einer  baldigen 
Wiederverehelichung  massgebend  gewesen. 

2)  Vertragsmässige  Modifikation  der  Haftung  des  Mannes. 
Unstatthaft  ist  aber  die  Verabredung  ut  dolum  solummodo  in  dotem 
praestet  maritus]  und  zwar  wird  als  Grund  ausdrücklich  angegeben 
die  ulilitas  nubentium^  das  Interesse  der  Frau').  Da  nun  aber 
der  dolus  auch  hier  die  culpa  lata  bereits  in  sich  schliesst,  so 
kann  der  Sinn  der  Vorschrift  offenbar  nur  der  sein,  dass  der 
Mann  seiner  dotalrechtlichen  Haftung  fOr  dtUgeniia  quam  suis  re- 
bus adhibere  solet  durch  Vertrag  nicht  entbunden  werden  könne. 

Anders  dagegen  verhält  es  sich,    so   weit  den  Mann  das 

1)  Nicht  hleher  gehört  natürlich  der  Fall,  wenn  dieses  pactum  zwischeo 
dem  Hanne  und  dem  BesCeller  als  solchem,  bei  der  Bestellimg 
abgeschlossen  wird. 

2)  Vgl.  L.  2,  L.  94  0.  cit.    Frag.  Vat  $.  120,  106. 

3)  L.  6  D.  dt 
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peHculum  Bcblechthin  trifft,  nämlich  beim  nomen  in  äoiem  datum. 
\  Dieses  periculum  kann  die  Frau  durch  Vertrag  auf  sich  nehmen, 

i  so  dass  also  der  Mann  für  die  Zahlungsfähigkeit  des  Schuldners 

I  nicht  weiter  verantwortlich  ist  (Z.  6  D.  dt),    Ueberhaupt  aber 

kann  die  Frau  da,  wo  der  Mann  unbedingt  haften  würde,   das 
I  periculum  yertragsmässig  übernehmen,  so  namentlich  bei  Fungi- 

bilien    und  bei   der  dos  aesdmata^   wie  ja  umgekehrt  auch  der 
f  Mann  das  periculum  yertragsmässig  auf  sich  nehmen  kann,   wo 

[  er  ausserdem  nur  für  diligentia  haften  würde. 

3)  Ein  vertragsmässiger  Verzicht  auf  das  Privilegium  exigendi 
[  würde  lediglich   den  übrigen  Gläubigern   des  Mannes  zu  Gute 

t  kommen,  hätte  also  als  Inhalt  eines  pactum  dotale  keinen  Sinn« 

Abgesehen  hievon  müsste  dieser  Verzicht  ganz  aus  dem  näm- 
;  liehen  Grunde  unzulässig  sein,  wie  die  vertragsmässige  Hinaus- 

schiebung der  Zahlungsfristen.\ 

S.  146. 

i  I  Bisher  haben  wir  lediglich  den  Fall  ins  Auge  gefasst,  wenn 

i  Mann   und  Frau   allein   bei   dem    dotalrechtlichen  Verhältnisse 

interessirt  erscheinen ;    es    ist  nun  auch  noch    zu   untersuchen, 
i  wie  es  sich  verhalte,  wenn  der  Gewalthaber  der  Frau  betheiligt 

I  ist.    Hier  nun  gelten  folgende  Sätze: 

!^  1)  Durch   ein  zwischen   dem  Gewalthaber   und    dem  Ehe- 

I  manne  abgeschlossenes  pactum  dotale  wird   die  Frau   gar  nicht 

berührt;  vielmehr  kann  das  Pactum,  sofeme  es  seinem  Inhalte 
,  nach  überhaupt  giltig  ist,  nur  dem  klagenden  Gewalthaber  ent- 

I  gegengehalten  werden;   freilich  nicht  nur  in  dem  Falle,    wenn 

er  allein,  sondern  auch,  wenn  er  at^uncta  ßiae  persona  klagt.  Denn 
auch  in  diesem  letzteren  Falle  kommt  die  Realisiruug  der  Forder- 
ung ausschliesslich  ihm  zu  Gute,  die  Tochter  hat  von  der  Verab- 
redung keinen  materiellen  Nachtheil.  Dasselbe  gilt  natürlich  auch 
dann,  wenn  die  Tochter  als  Stellvertreterin  des  Vaters  klagt. 

Dagegen  kann  das  von  diesem  einseitig  abgeschlossene 
Pactum  nicht  entgegengesetzt  werden  der  aus  eignem  Rechte 
klagenden  Tochter,  selbst  dann  nicht,  wenn  sie  Erbin  des  Va- 
ters geworden  ist;  denn  die  Do talforderung  steht  ihr  eben  nicht 
in  dieser  Eigenschaft  zu>).   - 

1)  Arg.  L.  19  D.  cit. 

Bttohmann,  röm.  DoUlreoht.    2.  Abthl.  25 


Eine  Ausnahme  tritt  nur  dann  ein,  wenn  das  Pactom  m  can- 
tinenti  bei  Bestellung  der  Dos  oder  doch  noch  vor  Eingehung 
der  Ehe  abgeschlossen  ist:  denn  alsdann  entsteht  das  Dotalver- 
bältniss  eben  nur  mit  dieser  Modifikation^).  — 

Was  von  einem  dem  Rückfordernden  nachtheihgen,  das 
gilt  im  Allgemeinen  auch  von  einem  ihm  vortheilhaften  Pactum : 
auch  auf  dieses  kann  sich  nur  der  Vater  berufen,  möge  er  allein 
oder  a4/uncta  fUiae  persona  klagen,  nicht  aber  die  Tochter, 
wenn  sie  aus  eigenem  Rechte  klagt,  guoniam  per  patrem  fiUae 
acguiri  non  potesL  Deshalb  wird  aber  hier  auch  kein  Unterschied 
gemacht  werden  können ,  je  nachdem,  das  Pactum  in  conünenti 
oder  erst  später,  resp.  während  der  Ehe  abgeschlossen  worden  ist; 
denn  durch  eine  lex  rei  suae  dicta  kann  Jemand  zwar  auch  zum 
Nachtheile  eines  Dritten  rechtliche  Wirkungen,  die  an  und  für 
sich  eintreten  würden,  ausschliessen  oder  beschränken,  aber 
er  kann  einem  Dritten  dadurch  keine  Rechte  erwerben. 

2)  Durch  ein  zwischen  dem  Ehemanne  und  der  Tochter 
abgeschlossenes  Pactum  kann  die  rechtliche  Stellung  des  Vaters 
nicht  einseitig  verschlechtert  werden.  Dasselbe  kommt  also 
nicht  zur  Geltung  gegenüber  der  Klage,  die  der  Vater  aus  eigeuem 
Rechte  anstellt ;  wohl  aber  dann,  wenn  er  atfy'uncta  füiae  persona 
klagt.  Dies  ist  ein  neuer  Beweis  für  die  oben  hervorgehobene 
Eigenthümlichkeit  dieser  Klage  und  wird  äusserlich  gerechtfer- 
tigt durch  die  Formel  ^-patri  filiaeve^^.  Der  Vater  klagt  hier  nicht 
ausschliesslich  aus  eigenem  Rechte,  wenn  auch  zu  eigenem  Vor- 
theil^  er  kann  die  Forderung  nur  so  geltend  machen,  wie  auch 
die  Tochter  sie  geltend  machen  könnte  und  muss  sich  also  auch 
die  Verabredungen  entgegen  halten  lassen,  welche  die  Tochter 
in  giltiger  Weise  geschlossen  hat^).    Dagegen  kommt  das  von 


1)  VorausgeBetat ,  dass  das  Pactam  nicht  rein  persönlich  gemeint  und 
gefasst  ist. 

2)  Damit  scheint  allerdings  im  Widerspruche  zu  stehen  die  L.  2  §.  1 
D.  sol.  mat.  (24,  3),  wornach  der  Vater  selbst  dann  adjuncta  filiae 
persona  klagen  kann,  wenn  diese  eigenmächtig  eine  Delegation  vor- 
genommen oder  Zahlung  erhalten  hat,  obschon  hier  die  Tochter 
allein  nicht  mit  Brfolg  klagen  könnte.  In  der  That  stellt  auch 
Dlpian  die  Entscheidung  nicht  als  gans  zweifellos  hin;  es  bestellt 
aber  doch  immer  zwischen  beiden  Fällen  eine  wesentliche  Verschie- 
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der  Tochter  einseitig  abgeschlossene  rortheilhafte  Pactum 
ohne  Weiteres  auch  dem  Gewalthaber  zu  Gute. 

3)  Soll  also  ein  Pactum  unbedingt  zu  Gunsten  oder  zum 
Nachtheil  sämmtli eher  Interessenten  wirken,  so  muss  dasselbe 
regelmässig  unter  ihrer  allseitigen  Theilnahme  abgeschlossen 
werden*). 

Eine  Ausnahme  wird  in  den  Quellen  nur  dann  anerkannt, 
wenn  der  Gewalthaber  wahnsinnig    ist  oder  sich  in   feindlicher 


denheit.  In  dem  im  Texte  besprochenen  Falle  hat  die  Tochter  des 
Dotalverhältniss  modifizirt.  und  noao  kann  daher  sagen,  daas  das- 
selbe ,  soweit  überhaupt  die  Tochter  klagend  oder  mitklagend  auf- 
tritt, nur  in  dieser  modifizirten  Gestall  existirt;  im  anderen  Falle  da- 
gegen hatte  die  Tochter  nach  beendigter  Ehe  einseitig  über  die  Do- 
tah'orderung  verfügt. 
1)  L.  7  D.  de  pact.  dot.  Der  Schlusssatz  dieser  Stelle  scheint  die  Un- 
wirksamkeit der  von  der  Tochter  einseitig  abgeschlossenen  nach- 
theiligen pacta  dotalia  zu  beschrfinken  auf  den  Fall ,  da  der  Vater 
•  üAortua  in  matrimonio  fiJia  die  Dos  zurückverlangt.  Allein  ich  nehme 
schon  nach  klassischem,  noch  vielmehr  nach  Justinianischem  Rechte 
keinen  Anstand ,  dasselbe  auch  zu  behaupten  für  den  Fall ,  da  er 
nach  erfolgter  Ehescheidung  aus  eigenem  Rechte  klagt.  Es  ist  nicht 
abzusehen ,  warum  für  diesen  Fall  die  Tochter  im  Stande  sein  soUte 
paciscendo  deteriorem  conditionem  patris  facere.  —  Vgl.  ferner  L.  1 
$.  1  D.  eod.  Hier  hebt  Javolenus  besonders  hervor,  dass  auch  auf 
der  anderen  Seite  an  dem  Factum  alle  die  Personen  thellnehmen 
müssen ,  gegen  welche  möglicherweise  die  Rückforderung  gerichtet 
werden  kann.  In  dieser  Beziehung  kommen  folgende  Fftlle  in 
Betracht: 

1)  Die  actio  adjectitia  gegen  den  Gewalthaber.  Allein  gerade 
für  diesen  Fall  ist  offenbar  die  Mitwirkung  des  Letzteren  nach  all- 
gemeinen Grundsätzen  nicht  nöthig,  da  «die  Forderung  gegen  ihn 
ganz  in  der  nlfmlichen  Weise  und  nur  in  der  nämlichen  Weise  gel- 
tend gemacht  werden  kann ,  wie  gegen  den  filiusfamilias  selbst.  So 
wenig  also  der  Vater  an  anderen  pacta  adjecta  zum  Vortheil 
oder  Dachtheil  des  Schuldners  theilzunehmen  braucht,  so  wenig 
m  diesem  Falle.  Umgekehrt  kann  sich  aber  auch  der  filiusfamilias  auf 
die  nicht  rein  persönlich  gemeinten  pacta  berufen,  welche  der  Vater 
abgeschlossen  hat. 

2>  Der  Fall  der  Prfizeption.  Ist  aber  der  Sohn  Erbe,  so  wirken 
die  vom  Vater  abgeschlossenen  pacta  sowohl  zu  seinem  Vortheil  als 
Nachtheil.    Es  bleibt   also    nur  der  Fall    übrig,    da  der   ezheredirte 

25* 
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Gefangenschaft  befindet.  Alsdann  nämlich  können  auch  die 
pacta  dotalia  nur  unter  den.Ehegatten  abgeschlossen  werden,  haben 
aber  gleichwohl  dieselbe  Wirkung,  wie  wenn  sich  auch  der  Ge- 
walthaber selbst  bei  ihrem  Abschlüsse  betheiligt  hätte  ^).  — 

Eine  ganz  andere  Frage  ist  nun  aber  die,  wie  es  sich  mit 
dem  Inhalte  der  rom  Vater  abgeschlossenen  pacta  dotaUa  yer- 
halte,  ob  namentlich  hier  dieselben  Beschränkungen  bestehen, 
wie  hinsichtlich  der  Tön  der  Tochter  abgeschlossenen  Pacta. 
Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  diese  Frage  nur  bezüglich  der 
dem  Rückforderungsberechtigten  nachtheiligen  Verabredungen 
aufgeworfen  werden  kann.  Hier  nun  ist  Folgendes  zu  be- 
merken : 

1)  Zunächst  ist  es  von  selbst  einleuchtend,  dass  die  Tochter 
nicht  deshalb  eine  in  ihrer  Person  unzulässige  Verabredung  mil 
Wirksamkeit  abschliessen  kann,  weil  sich  daran  auch  der  Ge- 
walthaber betheiliget,  in  dessen  Person  sie  vielleicht  zulässig 
ist.  Umgekehrt  aber  wird  auch  die  an  und  für  sich  zulässige 
Verabredung  des  Vaters  nicht  dadurch  ungiltig,  dass  sich  auch 
die  Tochter  am  Abschlüsse  derselben  betheiliget.  Das  Verhält- 
niss  ist  hier  also  gerade  so,  wie  wenn  der  Vater  das  Pactum 
allein  abgeschlossen  hätte;  es  kann  gegen  ihn  geltend  gemacht 
werden,  wenn  er  allein  oder  adjuncia  fiiiae  persona  klagt,  nicht 
aber  gegen  die  Tochter,  wenn  diese  allein  klagt. 

2)  Die  eigentliche  Frage  ist  also  nur  die,  welche  pacta  do^ 
taüa  sind  in  der  Person  des  Vaters  zulässig,    während  sie  ron 


filiasfamilias  präcipirt  Aber  auch  dieser  FaU  gehört  jedenfalls  nach 
justinianischem  Rechte  nicht  mehr  hieher,  da  der  präaipirende  filius- 
familias  den  Erben  cautio  defensnm  iri  leisten  muss.  VgL  femer 
noch  L.  2d  D.  h.  t 
1)  Diese  letztere  Consequens  ist  aUerdings  in  der  einschlftgigen  Stelle, 
L.  8  D.  de  pact.  dot,  nicht  ausgesprochen,  sie  versteht  sich  aber, 
wie  ich  glaube,  von  selbsL  Denn  dass  PauUns  lediglich  den  Sats 
aufstellen  wollte;  ein  wahnsinniger  oder  gefangener  Vater  könne  fak- 
tisch an  den  Dotalberedungen  nicht  theilnehmen,  ist  doch  kaum 
glaublich.  Der  Satz  beruht  offenbar  auf  dem  favor  doüs  et  malri- 
monii :  durch  jene  Verhinderung  des  Vaters  soll  die  Möglichkeit  der 
Ehe  nicht  ausgeschlossen  sein,  was  unter  Umständen  allerdings  dann 
geschehen  könnte,  wenn  die  pacta  dotalia  nicht  als  bindend  ffir  ihn 
anerkannt  würden. 
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der  Tochter  nicht  mit  Wirksamkeit  abgeschlossen  werden 
können? 

Eine  ausdrückliche  Entscheidung  findet  sich  hinsichtlich  des 
dies  reädendae  dotis;  der  Vater  kann  vertragsmässig  umfassendere 
als  die  gesetzlichen  Zahlungsfiristen  einräumen  ^). 

Ebenso  wird  kaum  ein  Zweifel  darüber  bestehen  können, 
dass  die  Haftung  des  Mannes  dem  Schwiegervater  gegenüber 
vertragsmässig  auf  dolus  und  culpa  lata  herabgesetzt  werden 
kann,  da  der  Grund,  aus  welchem  dieses  Pactum  nicht  zum 
Nachtheil  der  Frau  eingegangen  werden  kann,  die  utilitas  nubeti" 
iiumy  hier  offenbar  nicht  zutrifft. 

Endlich  aber  muss  behauptet  werden,  dass  auch  das  pactum 
de  lucranda  dofe  dem  Schwiegervater  gegenüber  unbedingt 
zulässig  und  wirksam  ist.  Ich  will  mich  zum  Beweise  dieser 
Behauptung  gar  nicht  darauf  berufen,  dass  ein  solches  Pactum 
jedenfalls  anerkanntermassen  wirksam  ist  in  Beziehung  auf  die 
dos  profecticia  für  den  Fall  der  Trennung  der  Ehe  durch  den 
Tod  der  Frau;  denn  man  könnte  die  Berechtigung  dieser  Ana- 
logie durch  die  Bemerkung  bestreiten ,  dass  auch  ein  mit  der 
Frau  selbst  abgeschlossenes /^ar/t/m  de  lucranda  dote  für  den  Fall 
der  Ehescheidung  bedingungsweise  giltig,  gleichwohl  aber  für 
den  der  Trennung  der  Ehe  durch  den  Tod  des  fMannes 
ganz  wirkungslos  ist.  Allein  andere  Gründe  halte  ich  fQr  ent- 
scheidend. Erklärt  man  nämlich  die  wenigstens  bedingte  Un- 
zulässigkeit des  mit  der  Frau  abgeschlossenen  pactum  de  lucran- 
da dote  ausschliesslich  aus  dem  Gesichtspunkte  der  Fürsorge 
für  dieselbe,   so  fUlt  diese  Rücksicht  hier  offenbar  weg.    Aber 

I )  L.  19  I>.  cit  Dabei  findet  sich  die  eigenthümlictie  Entscheidung,  da80 
diesee  Pactum  auch  die  Frau  binden  soll,  vorausgesetzt,  dass  sie 
erstens  an  dem  Abschlüsse  desselben  theilgenommen  und  zweitens 
Erbin  des  Vaters  geworden  ist  Ich  kann  nicht  läugnen,  dass  ich 
für  diese  Entscheidung  keinerlei  innere  Berechtigung  weiss.  Es  steht 
fest:  1)  dass  die  Mitwirkung  der  Frau  zu  einem  in  ihrer  Person 
wirkungslosen  pactum  völlig  unerheblich  ist;  2)  dass  ebenso  auch 
ihre  Eigenschaft  als  Erbin  des  Vaters  ohne  alle  Relevanz  ist.  Wie 
demnach  das  Znsammentreffen  dieser  beiden  unerheblichen  Momente 
gleichwohl  ein  relevantes  Resultat  ergeben  solK  vermag  ich  nicht 
einzusehen. 
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aaeh  wenn  man  nicht  blos  dieses  pekumäriB  Intererae  betottt, 
sondern  vielmehr  die  Dotalforderung  der  Frau  aus  höheren 
sittlichen  Motiven  ableitet,  wie  dies  nach  meiner  Meinung  ge- 
schehen muss,  so  kommt  man  gans  zu  dem  nämlichen  Resul- 
tate. Denn  diese  sittlichen  Beziehungen  bestehen  ledigUch  zwischen 
Mann  und  Frau,  der  Vater  der  letzteren  nimmt  nur  am  Erfolge 
kraft  der  väterlichen  Gewalt  Theil;  eben  deshalb  kann  Nichts 
im  Wege  stehen,  wenn  er  vertragsmässig  auf  diese  seine  Theil* 
nähme  verzichtet;  und  eine  stärkere  als  diese  Wirkung  kommt 
ja  der  fraglichen  Verabredung  in  keiner  Weise  zuA 

§.  147. 

/  Dieser  letztere  Satz  kann  freilich  erst  dann  als  sicher  be- 
gründet  gelten,  wenn  die  Frage  beantwortet  ist,  in  welcher 
Weise  das  an  und  für  sich  zulässige  pactum  doiäle  wirke,  ob 
ipso  jure  oder  ope  exceptionis.  Es  fragt  sich  also,  ob  trotz  des 
pactum  dotale  die  Dotalobligation  an  undfQr  sich  so  zur 
Existenz  gelangt,  wie  wenn  dasselbe  gar  nicht  vorläge» 
oder  ob  sie  vielmehr  nur  in  der  durch  das  Pactum  modifizirten 
Gestalt  ins  Leben  tritt,  also  ganz  ausgeschlossen  ist,  sofeme 
ein  giltiges  pactum  de  Ivcranda  dote  vorliegt.  Diese  ganze  Frage 
hat  kaum  ein  praktisches  Interesse ,  so  lange  sich  nur  zwei 
Personen,  Mann  und  Frau  oder  Mann  und  Schwiegervater  ge- 
genüberstehen; dagegen  wird  sie  von  Wichtigkeit  für  den  Fall, 
dass  Vater  und  Tochter  in  der  Rückforderang  konkurriren, 
Nehmen  wir  hier  nämlich  an,  der  Vater  habe  ein  pactum  de 
lucrando  dote  abgeschlossen,  so  steht  nach  dem  t^bigen  so  viel 
fest,  dass  sich  der  Mann  mit  Erfolg  darauf  berufen  kann,  auch 
wenn  der  Vater  aüjuncla  filiae  persona  klagt.  Nun  fragt  es  sich 
aber  weiter,  ob  gleichwohl  die  Tochter  später,  nach  Wegfall  der 
väterlichen  Gewalt,  in  eigener  Person  von  Neuem  klagen  kann, 
oder  ob  auch  diese  Klage  ausgeschlossen  ist.  Für  die  letztere 
Alternative  müssten  wir  uns  offenbar  entscheiden,  wenn  wir 
dem  pactum  dotaJe  nur  die  gewöhnliche  Wirkung  eines  pactum 
conventtm  zugestehen  würden  \  denn  alsdann  war  die  Klage  von 
Rechtswegen  begründet,  sie  ist  daher  consumirt,  und  kann  folg- 
lich auch  von  der  Tochter  nicht  noch  einmal  angestellt  werden, 
vorbehaltlich  natürlich    der  Abhilfe  durch  in  integrum  restitutio. 
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Nach  der  entgegengesetzten  Ansicht,  dass  durch  die  fragliche 
Verabredung  dem  Vater  überhaupt  seine  Beziehung  zur  Dos, 
also  insbesondere  die  rechtliche  Möglichkeit  zu  klagen,  entzogen 
ist,  würde  er  dagegen  offenbar  selbst  consentiente  fiHa  die  Klage 
nicht  zu  consuiniren  vennögen. 

Derselbe  Zweifel  ergibt  sich  natürlich  auch  bezüglich  des 
pactum  ut  ulieriore  die  dos  reddaiur.  * 

Nach  meiner  Ueberzeugung  muss  nun  die  Freige  im  Sinne 
der  letzteren  Alternative  entschieden  werden;  die  pacta  dotalia 
modifiziren  das  Dolalverhältniss  selbst,  die  Dotalobli- 
gation  entsteht  also  nur  mit  diesen  Modifikationen,  also  auch 
nur,  soweit  sie  durch  zulässige  pacta  dotalia  nicht  ausgeschlossen 
ist.  Ich  glaube  diese  Behauptung  durch  folgende  Argumente 
beweisen  zu  können: 

1)  Im  Anfang  der  L.  7  D.  dt.  wird  das  pactum  dotale  als 
lex  rei  dicta  bezeichnet*,  denn  dass  dabei  nicht  an  Stipulation 
zu  denken  ist,  ergibt  der  Zusammenhang.  Auch  wird  diese 
Bezeichnung  nicht  beschränkt  auf  solche  pacta  ^  durch  welche 
etwa  der  Vater  die  Rückgabe  sich  versprechen  lässt,  sondern  es 
heisst  ganz  allgemein :  legem  quam  velU  dicere polest^).  Also  muss 
namentlich  auch  das  pactum  de  lucranda  dote  sowie  das  pactum 
ut  dos  ulteriore  die  solvatur  in  diesem  Sinne  aufgefasst  werden. 
Die  lex  rei  suae  dicta  wirkt  nun  aber  rechtserzeugend  und  rechts- 
umgestaltend; sie  modifizirt  nicht  nur  die  Geltendmachung  des 
Rechtes,  sondern  dieses  selbst  Durch  das  pactum  de  lucranda 
dote  also,  soweit  dasselbe  überhaupt  giltig  ist,  wird  das  Dotal- 
verhältniss  ausgeschlossen,  wird  bewirkt,  dass  die  Dos  für  die 
Frau  beziehungsweise  den  Gewalthaber  gar  nicht  erworben 
wir(f.  Es  liegt  also  mehr  als  ein  gewöhnliches  pactum  de  non 
petendo  vor. 

2)  Dazu  kommt,  dass  im  Verlaufe  der  Stelle  gesagt  wird: 
Quo  casu  (nämlich  wenn  der  Vater  nach  Bestellung  der  Dos 
paciscirt,)  si  solus  pater  pactus  esset  sine  ßlia^  sive  solus  agat 
sive  atffuncta  fiHae  persona^  ei  soHnocehit  et  proderit  pactum  con- 
ventum,  nee  si  sola  filia  aget  neque  proderit  neque  nocebit  ei. 

Der  Satz  nun,   dass  wenn  der  Vater  adjuncta  flliae  persona 


1)  Vgl.  aach  L.  20  §.  1  D«  cit 
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klagt,  das  Pactum  ihm  allein  schade,  hat  keine  rechte  Bedeu- 
tung, wenn  wir  annehmen,  dass  die  Tochter  später  nicht  mehr 
klagen  könne;  denn  alsdann  würde  das  Paetum  indirekt  doch 
auch  ihr  schaden.  Allerdings  will  ich  aber  nicht  in  Abrede 
stellen,  dass  dieses  Argument  dadurch  an  Gewicht  verliert,  dass 
auch  vom  vortheilhaftem  Pactum  dcMSselbe  gesagt  wird :  ei  {patrt) 
soll  nocehit  et  proderit  pactum  conventum.  Nun  kommt  das  gün- 
stige Pactum  indirekt  doch  auch  der  Tochter  zu  Oute,  wenn 
adjuncia  flliae  persona  geklagt  wird.  Es  ist  also  immerhin  nach 
dem  Wortlaute  möglich,  dass  der  Jurist  nur  an  den  Gegensatz 
des  Falles  denkt,  da  die  Frau  ohne  vorgängige  Klage  des 
Vaters  die  Forderung  aus  eigenem  Rechte  geltend  macht 

Endlich  aber  ist  zu  bemerken,  dass  es  sich  hier  überhaupt 
gar  nicht  um  ein  fertiges  obligatorisches,  sondern  um  ein  zu- 
künftiges ,  erst  im  Werden  begriffenes  Verhältniss  handelt ;  es 
hätte  daher  auch  keinen  Sinn  zu  sagen,  dieses  Verhältniss  ent- 
stehe unabhängig  von  den  pacta  dotalia^  nur  werde  es  in  seiner 
Geltendmachung  durch  dieselben  modifizirtV 

§.  148. 

^Es  sind  schliesslich  noch  folgende  besondere  Bemerkungen 
über  unseren  Gegenstand  hier  zusammen  zu  stellen: 

1)  Pacta  dotalia  köunen  vor  Beendigung  der  Ehe  jederzeit 
abgeschlossen  werden,  also  nicht  nur  gleichzeitig  mit  der  Be- 
stellung, sondern  auch  nachher,  und  zwar  letzteres  auch  dann, 
wenn  ein  ausdrücklicher  Vorbehalt  in  dieser  Beziehung  bei  Be- 
stellung der  Dos  gar  nicht  gemacht  worden  ist;  ^). 

Auch  daraus  ergibt  sich,  nebenbei  bemerkt,  dass  während 
der  Ehe  noch  gsx  kein  obligatorisches  Verhältniss  besteht;  denn 
sonst  müssten  nach  Bestellung  der  Dos  jedenfalls  diejenigen 
Pacta  völlig  wirkungslos  bleiben,  welche  zu  Gunsten  des  For- 
derungsberechtigten dienen,  wie  z.  B.  das  pactum  ut  dos  citeriore 
die  reddatur,  *). 

2)  Die  pacta   dotalia  können   durch    gegenseitige  Verabre- 


1)  L.  1  pr  D.  cit.  Dass  dieser  Satz  in  Beziehung  auf  einseitige  pacta 
des  Vatens  resp.  der  Tochter  einer  Modifikation  unterliegt,  ist  schon 
oben  erwähnt  worden. 

2)  Vgl.  L.  7  S.  4  D.  de  pact.  (2,  14). 
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dnng  wieder  aufgehoben  werden,  was  sich  bezüglich  der  für 
die  Frau  nachtheiligen  Verabredungen  ganz  von  selbst  versteht, 
aber  auch  hinsichtlich  der  ihr  günstigen  um  so  weniger  be- 
zweifelt werden  darf,  als  sie  ja  selbst  positiv  ungünstige  während 
der  Ehe  abschliessen  kann. 

3)  Pacta  dotaiia  im  eigentlichen  Sinne  können  natürlich 
nur  abgeschlossen  werden  zwischen  denjenigen  Personen,  unter 
welchen  das  Dotalverhältniss  besteht  Der  dritte  Besteller  kann 
zwar  bei  der  Bestellung  selbst  ohne  Zuziehung  und  Zustimmung 
der  Frau  Verabredungen  treffen,  aber  der  Natur  der  Sache  nach 
nur  solche,  durch  welche  das  Dotalverhältniss  unbedingt  oder 
bedingungsweise,  ganz  oder  zum  Theile  ausgeschlossen  wird; 
dagegen  kann  der  Extraneus  keine  pacta  dotaUa  zu  Gunsten  der 
Frau  abschliessen,  da  diese  durch  ihn  so  wenig  wie  durch  den 
Gewalthaber  erwerben  kann. 

Nach  constituirter  Dos  kann  der  dritte  Besteller  nur  pacis- 
ciren  mit  Zustimmung  der  Frau.  Dabei  ist  nun  aber  nicht  zu 
denken  an  eigentliche  pacta  dotaUa^  welche  der  Besteller,  eben- 
so gut  aber  auch  jeder  Dritte,  nur  etwa  abschliessen  könnte  als 
negotiorum  gestorum  oder  Mandatur  der  Frau;  vielmehr  handelt 
es  sich  hier  offenbar  um  Verabredungen,  durch  welche  das  Dotal* 
verbältniss  ganz  oder  theil weise  ausgeschlossen  würde,  also  nament- 
lich Verabredung  der  Rückgabe  an  den  Besteller  selbst.  Und  hier 
entsteht  denn  nun  die  schon  oben(S.  174)  angeregte  Frage,  ob  die 
Frauzu  solchen  Verabredungen  unbedingt  ihre  Zustimmung  erth ei- 
len könne,  oder  nur  so  weit,  als  sie  auch  durch  ein  eigenes  pac- 
tum das  Dotalverhältniss  zu  ihrem  Nachtheil  modifiziren  könnte? 

Kaum  einem  Zweifel  kann  diese  Frage  unterliegen  bezüglich 
des  unbedingten  pactum  de  lucranda  doie.  Es  hätte  schlechterdings 
keinen  Sinn,  wenn  einerseits  der  Frau  die  Befugniss ,  ein  solches 
Pactum  abzuschliessen  nur  bedingungsweise  eingeräumt,  daneben 
aber  ihr  das  Recht  ertheilt  wäre,  dem  vom  Dritten  abgeschlos- 
senem Pactum  unbedingt  ihre  Zustimmung  zu  ertheilen.  Viel- 
mehr kann  sie  vernünftigerweise  nur  einem  solchen  vom  Be- 
steller abgeschlossenen  pactum  de  lucranda  doie  ihren  Consens 
mit  Wirksamkeit  zuwenden,  das  sie  auch  in  eigener  Person 
hätte  abschliessen  können,  also  liheris  intervenientibus. 

Consequent  mus  nun  dasselbe  auch  gelten  von  der  Verab- 


redung  der  Rückgabe  an  den  EIxtraneas.  Denn  yom  Standpiuikte 
der  Frau  ist  es  doch  offenbar  yollkommen  gleichgilt%,  ob  der 
Mann  die  Dos  lukrirt  oder  ob  er  sie  an  einen  Dritten,  der  nicht 
ihr  Mandatar  oder  negotiorum  gestor  ist,  herauszugeben  verspricht. 
Insoferne  daher  ein  pactum  de  lucranda  äote  selbst  anter  Zu- 
Stimmung  der  Frau  während  der  Ehe  unstatthaft  ist,  muss 
es  auch  ein  pactum  oder  eine  stipulatio  de  dote  reddenda  sein. 
Aber  auch  Hberis  interuementihiAS  ist  diese  Verabredung  offenbar 
unstatthaft,  da  durch  Verabredungen  der  Mutter  die  Lage  der 
Kinder  zwar  verbessert  {p.  de  lucr.  doie)^  nicht  aber  verschlech- 
tert werden  kann^). 

4)  Wesentlich  verschieden  von  den  bisher  besprochenen 
p€u:ta  dotaUa  sind  Verabredungen,  welche  nach  beendigter  Ehe, 
also  nach  begründeter  Dotalobligation  abgeschlossen  werden. 
Mögen  dieselben  auch  ihrem  Inhalte  nach  mit  jenen  Nebenver- 
trägen übereinstimmen,  so  ist  doch  ihre  rechtliche  Behandlung 
abweichend  und  zwar  nach  zwei  Seiten  hin:  es  sind  nämlich 
theils  Verabredungen,  welche  als  pacta  dotoHa  giltig  sind,  un- 
wirksam, wenn  sie  nach  beendigter  Ehe  abgeschlossen  werden, 
theils  und  zwar  regelmässig  tritt  die  entgegengesetzte  Behandlung 
ein.  Solche  Verabredungen  modifiziren  überhaupt  gar  nicht  das 
Dotal ver|bä:l  tniss,  sondern  nur  die  Geltendmachung! desselben. 
Im  Einzelnen  ist  folgendes  zu  erwähnen : 

a)  Unwirksam  ist  das  pactum  ut  dos  citeriore  die  reddatur, 
da  die  Befugnisse  des  Klägers  überhaupt  nur  durch  solche  Ne- 
benverabredungen gesteigert  werden  können,  welche  in  conti- 
nenti^  d.  h.  hier  vor  der  Ehescheidung  beigefügt  sind  ^).  Dibsselbe 
müsste  natürlich  von  der  Verabredung  gelten,  durch  welche 
naditräglich  die  Haftung  des  Mannes  gesteigert  würde. 

b^  Statthaft  ist  dagegen  der  vertragsmässige  Verzicht  auf 
die  Reteutionen.  Bezüglich  der  res  donatae  und  der  impeMoe 
utUes  versteht  sich  das  von  selbst;  aber  auch  der  Verzicht  auf 
die  übrigen  Retentionen  war  nach  klassischem  Rechte  stattb^fk, 
da  ja  auch  sonst  auf  die  Folgen  eines  verübten  Deliktes  ver» 
ziehtet  werden  kann^). 

1)  So  erklären  sich  die  Worte  „sine  Jiberis^^  in  L.  40  D.  sol.  mal.  (24,  3). 

2)  L.  7  8-  5  !>•  <lc  pact.  (2,  14). 

3)  L.  20  pr.  P.  dt,  und  dasa  BaslUe«  XXIX,  5,  19. 
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c)  Ebenso  muss  als  an  und  für  sich  statthaft  betrachtet 
werden  die  Verabredung,  durch  welche  dem  Manne  die  Haftung 
für  verübten  dolus  (resp.  culpa  lata)  nachgelassen  wird  * ).  Ferner 
steht  einem  pactum  de  non  petendo ,  oder  de  non  petendo  intra 
certum  tempus  sicherlich  nichts  im  Wege^).  Nur  ist  dabei  zu 
bemerken,  dass  die  Frau  auch  nach  beendigter  Ehe  gegen  nach- 
tbeilige  Geschäfte  in  Beziehung  auf  die  Dos  geschützt  wird  und 
zwar  nicht  nur,  soweit  die  formellen  und  materiellen  Voraus- 
setzungen der  in  integrum  restitutio  gegeben  sind.  Dieser  Schutz 
müsste  daher  ohne  Zweifel  auch  dann  eintreten,  wenn  ihr  eine 
derartige  Verabredung  zu  unbilligem  Nachtheil  gereichen  würde, 
wie  dies  auch  von  Julian  in  Beziehung  anf  das  pactum  de  non 
petendo  intra  certum  tempus  ausdrücklich  anerkannt  wird  ^).\ 


Sechstes  KapiteL 
Modifikationen  der  Dotalobligation:  Untergang 

derselben. 


§.  149. 

Sowohl  hinsichtlich  der  möglichen  Modifikationen  als  des 
Unterganges  der  Dotalobligation  gelten  im  Allgemeinen  durch- 
aus die  gewöhnlichen  Grundsätze,  die  nur  theilweise  durch  die 
besondere  Natur  dieser  Forderung  modifizirt  sind. 

Keine  eigenthümlichen  Grundsätze  gelten  zunächst  bezüg- 
lich der  Mora  sowohl  des  Gläubigers  als  des  Schuldners^). 

Namentlich  also  versteht  sich  die  Verbindlichkeit  des  säu- 
migen Ehemannes,  Verzugszinsen  zu  bezahlen,  nach  allgemei- 
nen Grundsätzen  ganz  von  selbst,  ebenso  seine  unbedingte  Haf- 
tung für  /ructus  perccpti  und  a  muUere  percipiendi. 

Justini  an  ist  aber  bei  diesen  allgemeinen  Wirkungen  der 
Mora  nicht  stehen  geblieben,  er  hat  vielmehr  in  L.  unica  §.  7 
C.  de  r.  t/.  a.  auch  eine  gesetzliche  Zins  Verbindlichkeit  ein- 
geführt.   Hiernach  nämlich  ist  der  Mann  schuldig: 

1)  die  natürlichen  und  bürgerlichen  Früchte  der  Dotalob- 
jekte,  sowohl  der  beweglichen  als  der  unbeweglichen,  vom  Au- 

1)  Die  aDgeführte  Basilikenstelle  spricht  dies  gerade  aus. 

2)  Vgl.  %.  B.  L.  22  S.  2  D.  sol.  mat  (24,  3). 
3>  L.  18  D.  dt. 

4)  L.  9,  26  D*  BoL  mot 
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genblicke  der  Ehescheidung  an  zu  ersetzen,  vorbehält- 
Uch  natürlich  seines  R^htes  auf  Theilung  der  Früchte  des  letz- 
ten Jahres,  welches  Recht  von  Justini  an  selbst  in  $.  10  eodem 
ausdrücklich  bestätigt  wird.  Ob  unter  diesen  Früchten  nur  die 
bezogenen  oder  auch  die  beziehbaren  zu  verstehen  seien,  ist 
zwar  in  der  Verordnung  nicht  ausdrücklich  gesagt;  doch  wird 
man  sich  unbedenklich  für  die  letztere  Annahme  entscheiden 
müssen ;  denn  die  nach  Beendigung  der  Ehe  wirklich  bezogenen 
Früchte  werden,  so  weit  sie  nicht  zu  theilen  sind,  ohnehin  do- 
tal;  in  dieser  Beziehung  hätte  also  Justinian  gar  nichts  Neues 
angeordnet;  zudem  kommt  er  gerade  auf  diesen  lezteren  Punkt 
im  folgenden  Paragraphen  noch  ausdrücklich  zu  sprechen. 

2)  Von  den  Dotalobjekten ,  welche  erst  nach  Ablauf  eines 
Jahres  zu  restituiren  sind,  also  von  allen  beweglichen  Sachen 
und  den  res  incorporales^  resp.  von  ihrem  Schätzungswerthe,  sind 
vom  Ablaufe  der  Zahlungsfrist  an  vier  Prozent  Zinsen  zu  erstatten. 

Es  fragt  sich  nun  aber,  wie  sich  diese  beiden  unter  1  und 
2  erwähnten  Verbindlichkeiten  zu  einander  verhalten.  Für  die 
Immobilien  ist  diese  Frage  durch  das  Gesetz  selbst  beantwortet, 
die  gesetzliche  Zinspflicht  tritt  hier  überhaupt  gar  nicht  ein. 
Ebenso  entsteht  keine  Schwierigkeit  hinsichtlich  der  nicht  frucht- 
tragenden Mobilien.  Wie  aber  verhält  es  sich  bezüglich  der 
fruchttragenden  beweglichen  Sachen?  Nach  dem  Wortlaute  des 
Gesetzes  bleibt  hier  kaum  eine  andere  Annahme  übrig,  als  dass 
beide;  Verbindlichkeiten  concurriren,  Erstattung  der  Früchte 
und  Zahlung  von  Zinsen.  Denn  im  ersten  Satze  ordnet  Justi- 
nian die  Zinspflicht  unbedingt  an  für  omnes  res  quae  extra 
immobiles  sunt^  ohne  dabei  einen  Unterschied  zwischen  fruchte 
tragenden  und  nicht  fruchttragenden  Sachen  anzudeuten.  Auch 
ist  es  nicht  zulässig,  die  Vorschrift  etwa  nur  auf  res  aesdmatae 
zu  beschränken,  deren  Früchte  dem  Manne  schlechthin  gehören ; 
denn  abgesehen  davon,  dass  zu  dieser  Auffassung  der  Wortlaut 
kaum  passen  würde,  so  bliebe  ganz  unerklärlich  die  ausdrück- 
liche Ausnahme  der  Grundstücke ,  die  doch  auch ,  soferne  sie 
aestimirt  sind,  der  Frau  keine  Früchte  zuwenden.  Im  zweiten 
Satze  aber  stellt  Justinian  ebenso  ausnahmslos  den  Satz  auf, 
dass  alle  firucius  civiles  und  naturales  bei  beweglichen  wie  bei 
unbeweglichen  Sachen  vom  Augenblicke  der  Ehescheidung  an 
zu  ersetzen  seien. 
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Dass  wir  aber  bei  diesem  Resultate  der  wörtlichen  Inter- 
pretation stehen  bleiben  dürfen ,  möchte  zu  verneinen  sein. 
Zinsen  können  doch  nur  das  Surrogat  von  Früchten  sein. 
Die  Pflicht  beides  nebeneinander  zu  leisten  wäre  eine  ganz 
exorbitante  Belastung  des  Schuldners;  und  auch  auf  Seiten  des 
Gläubigers  würde  hier  gar  nicht  mehr  der  Gesichtspunkt  des 
Ersatzes,  sondern  der  des  reinen  Gewinnes  vorliegen.  Nun  setzt 
aber  Justini  an  den  Grund  der  Zinsverbindlichkeit,  welche  er 
einführt,  geradezu  in  die  bona  fides  er  kann  also  nicht  im 
nämlichen  Zuge  eine  Anordnung  treffen  wollen,  welche  der 
bona  fides  im  Allgemeinen  und  der  dotahrechtlichen  Aequitas  ins- 
besondere direkt  widerspräche.  Wir  sind  also  meines  Erachtens 
zu  der  Annahme  berechtigt,  dass  Justinian  sich  ungenau  aus- 
gedrückt habe,  und  dass  seine  wahre  Meinung  dahin  ging,  eine 
ZinsverbindUchkeit  einzuführen  lediglich  für  die  nicht  frucht- 
tragenden Objekte.  Dann  erklärt  sich  auch  ganz  von  selbst 
die  Ausnahme  der  unbeweglichen  Sachen;  diese  sind  ihrer  Natur 
nach  immer  fruchttragend.  Nach  dieser  Auffassung  geht  dann 
auch  die  fragliche  Vorschrift  parallel]  mit  der  in  L.  30  §,  /  C. 
h,  /.,  allerdings  mit  dem  nicht  unerheblichen  Unterschied  zu 
Gunsten  der  Frau,  dass  diese  von  nicht  fruchttragenden  Sachen, 
beziehungsweise  dem  Schätzungswerthe  derselben  ohne  Weiteres 
Zinsen  beanspruchen  kann,  während  der  Mann  hier  nur  auf 
die  Vortheile  beschränkt  ist,  welche  ihm  die  Litiscontestation 
gewähren  würde. 

Auch  durch  diese  gesetzliche  Vorschrift  sind  übrigens  die 
besonderen  Wirkungen  der  Mora  nicht  ausgeschlossen,  nament- 
lich also  nicht  der  Anspruch  auf  den  höheren  Zinsfüss. 

§.  150. 

Was  nun  ferner  die  Erlöschungsgründe  der  Dotalobligation 
anlangt,  so  kommt  hier  vor  Allem  im  Betracht  die  Zahlung. 
Es  ist  schon  gelegenthch  bemerkt  worden,  dass  es  keine  Resti- 
tution der  Dos  als  solcher,  sondern  nur  der  einzelnen  Dotalob- 
jekte  gibt  Nach  der  verschiedenen  Beschaffenheit  derselben 
gestaltet  sich  daher  auch  der  Inhalt  der  Zahlung  verschieden. 
Dieselbe  kann  namentlich  bestehen: 

1)  in  Eigenthumsübertragung,   sofeme  der  Mann  Ei- 


genthümer  der  Dotalobjekte  vod  Anfang  an  war  oder  durch 
Ehrsitzung  geworden  ist.  Dasselbe  gilt  bei  der  dos  promissay  so- 
ferne  den  Mann  das  petictthtm  nominis  trifft  Er  muss  hier  deu 
versprochenen  Gegenstand  (resp.  dessen  Werth)  leisten,  ohne 
Rücksicht  darauf  ob  er  ihn  selbst  erhalten  hat  oder  nicht.  —  Da- 
mit können  dann  noch  Cautionen  verbunden  sein,  z.  B.  hinsicht- 
lich der  Freüieit  der  restituirten  Sache  von  Servituten ,  Noxal- 
ansprüchen u.  s.  w.  ^).  Ist  der  Mann  ohne  sein  VerschuK 
den  nicht  in  der  Lage  die  Sache  sofort  thatsächlich  zu  restitu 
iren,  so  befreit  er  sich  durch  cauHo  de  resiituendo.  Diese  fand 
namentlich  in  dem  Falle  Anwendung,  wenn  sich  der  DotalsclaTC 
auf  der  Flucht  befand  '). 

Ist  die  Sache  durch  Verschulden  des  Mannes  nicht  mehr 
vorhanden  oder  weigert  er  sich  der  Naturalrestitution,  so  tritt 
Geldentschädigung  ein.  Dabei  hat  die  Frau  im  Falle  des  dohn 
oder  der  lata  culpa  des  Mannes  Anspruch  auf  das  jusjurandum 
in  Hiem  *) ;  ausserdem  ist  der  Werth  der  Sache  in  gewöhnlicher 
Weise  zu  ermitteln,  wenn  dies  nicht  durch  eine  zum  Voraus  unter 
den  Betheiligten  verabredete  Schätzung  überflüssig  gemacht  ist 
(sog.  aestinuUio  taxatUmis  causa  ^). 

2)  In  blosser  Besitzes  Übertragung,  wenn  der  Mann  selbst 
blos  Besitzer  ist.  Befindet  ersieh  imUsucapionsbesitze,  was  übri- 
gens nicht  nothwendig  und  keine  Bedingung  der  Restitutionspflicbt 
ist,  so  tritt  für  den  Rückempfänger  accessio  possessionis  ein  '). 

3)  In  Abtretung  von  Forderungen.  Jedoch  versteht 
sich  nach  dem  früher  Gesi^ten  von  selbst,  dass  diese  Leistung 
nicht   genügt,   fblls    der  Mann   das  pericuhm  nominis  zu  tragen 


1)  L.  25  §.  1  D.  eod. 

2)  L.  25  §.  3  D.  eod. 

3)  L.  25  §.  1  D.  cit. 

4)  L.  21  C,  L.  69  §.  7  D.  h.  t.  lo  dieaem  Falle  wird  übrigens  die 
Aestimationssumme  unbedingl  zu  Qrunde  gelegt,  ohne  dass  Erörter- 
ungen Über  allenfallsige  Werthänderungen  zugelassen  würden.  L.  21 
C.  cit.  Ins oferne  liegt  also  auch  hier  ein  für  beide  Theile  gewagtes 
Gesohftft  vor. 

5)  L.  13  $.  6  D.  de  a.  vel  o.  p.  41,  2.  Von  selbst  TeretehC  sich,  dtM 
dar  muskempfluai^r  nicht  pro  dote>  soodern  pro.soluM)  usucapirt. 
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hat.  Nur  wenn  er  insolvent  ist,  hat  es  auch  in  diesem  Falle 
bei  der  Abtretung  der  Forderung  durch  Cession  oder  Delegation 
sein  Bewenden,  es  müsste  denn  die  Insolvenz  durch  seinen 
Dolus  herbeigeführt  sein^). 

Auch  genügt  natürlich  die  Abtretung  der  Forderung ,  wenn 
der  Mann  selbst  bisher  aus  rechtlichen  Gründen  gehindert  war 
dieselbe  geltend  zu  machen,  namentlich  also,  wenn  die  Beding- 
ung des  Versprechens  noch  schwebt  oder  der  Zahlungstermin 
noch  nicht  eingetreten  ist.  — 

i)  Wiederherstellung  der  Forderung,  welche  dotis 
causa  durch  Acceptilation  erlassen  war.  Dass  diese  Wiederher- 
stellung übrigens  nicht  in  allen  Fällen,  ja  sogar  nur  ausnahms- 
weise genügt,  ergibt  sich  aus  den  früheren  Erörterungen  ganz 
von  selbst*). 

5)  Liberation,  wenn  das  Dotal versprechen  von  dem  Rück> 
ford^ungsberechtigten  selbst  geleistet  und  noch  nicht,  oder  nur 
zum  Theile  erfüllt  ist. 

§.  151. 

Eine  besondere  Schwierigkeit  in  Beziehung  auf  die  dotal- 
rechtliche  Restitution  kann  sich  beim  Niessbrauch  ergeben.  Es 
sind  hier  folgende  Fälle  zu  unterscheiden: 

1 )  Das  einfachste  Verhältniss  ist,  wenn  die  Frau  dem  Manne 
au  ihrer  Sache,  die  ihr  auch  jetzt  noch  gehört,  einen  Niessbrauch 
bestellt  hatte.  Hier  geht  ihr  Anspruch  einfach  auf  Rückgabe 
desselben ;  und  dieser  Anspruch  fallt  natürlich  gänzUch  weg, 
wenn  schon  vorher  durch  Nonusus  Consolidation  eingetreten  ist. 

2)  Ebenso  einfach  ist  der  Fall,  wenn  die  Frau  einen  Niess- 
brauch an  des  Mannes  Sache,  die  ihm  auch  jetzt  noch  gehört^ 
dotis  causa  aufgegeben  hat.  Hier  geht  ihr  Anspruch  auf  Wieder- 
herstellung desselben,  falls  nicht  in  der  Zwischenzeit  ein  Ereig- 
niss  eingetreten  ist,  welches  den  Niessbrauch,  auch  wenn  er 
nicht  in  dotem  bestellt  worden  wäre,  ohne  Entschädigung  auf- 
gehoben hätte,    also  namentlich  Ablauf  der  Zeit,  für  die  er  be- 


1)  L.  18  $.  1  D.  Bol.  mat,  (24,  3^  Vgl.  Hasse,  Culpa,  zweite  Auflage 
S.  192. 

2)  Vgl.  Buch  n.  S.  110  ff. 
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stellt  war.  Daraus  folgt  dann  insbesondere,  dass  die  Erben  der 
Frau  hier  keineu  Anspruch  haben,  da  ja  mit  dem  Tode  der 
Erblasserin  der  Niessbrauch  unter  allen  Umständen  erloschen 
wäre  1). 

3)  Ist  die  Frau  zur  Zeit  der  Entstehung  der  Dotalforderung 
nicht  mehr  Eigenthttmerin  der  Sache,  an  der  sie  den  Niessbrauch 
bestellt  hatte,  so  ist  die  Uebertragung  desselben  an  sie  selbst 
rechtlich  unmöglich,  eine  Restitution  an  den  dermaUgen  Eigen- 
thümer  aber  an  und  für  sich  ohne  alle  dotalrechtliche  Be- 
deutung.   Hier  muss  also  ein  Ausweg  gesucht  werden. 

Vor  Allem  nun  kann  die  Frau  ein  Interesse  daran  haben, 
dass  die  Restitution  an  den  dermaligen  Eigenthümer 
erfolge.  Dieses  Interesse  ist  in  erster  Linie  als  vermögens- 
rechtliches zu  denken,  wenn  sie  etwa,  um  des  bestehenden 
Niessbrauches  willen,  einer  Entschädigungsklage  von  Seiten  des 
Eügenthümers  ausgesetzt  wäre'),  oder  wenn  sie  für  den  Ein- 
tritt der  Consolidation  Garantie  geleistet  hat,  oder  wenn  fiir 
diesen  Fall  eine  Erhöhung  des  Kaufpreises  bedungen  oder  der 
Eigenthümer  freiwillig  zu  einer  solchen  bereit  ist  In  diesen 
Fällen  kann  die  Frau  geradezu  Restitution  an  den  Eigenthümer, 
beziehungsweise  Verurtheilung  in  das  Interesse,  welches  sie  an 
dieser  Restitution  hat,  beanspruchen  und  der  gleiche  Anspruch 
steht  natürlich  nach  heutigem  Rechte  auch  ihren  Erben  zu,  mag 
sie  nun  vor  oder  nach  Interpellation  des  Mannes  verstorben  sein. 

Aber  auch  das  blosse  Affektionsinteresse  soll  nach  dem 
Ausspruche  des  Tryphoninus')  genügen —  denn  cuivis  magis 
gratiam  praestare  quam  relinquere  apud  inimicumj'us  a  se  transla- 


1)  Im  erateren  Falle  verhält  sich  das  natürlich  anders,  da  die  Restitu- 
tion des  Niessbrauches  auch  an  die  Erben  des  Eigenthümers  erfol- 
gen kann.  Dass  dabei  in  L  57  D.  sol.  mat.  die  bei  Lebseiten  der 
Fran  eingetretene  mora  solvendi  hervorgehoben  wird,  nnass  vom  Stand- 
punkte der  Compilatoren  einfach  als  Versehen  betrachtet  werden.  Im 
xweiten  Falle  dagegen  konnte  schon  nach  klassichem  Reckte  die  mors 
solvendi  keinen  anderen  Einfluss  äussern,  als  dass  die  Erben  Ersatx 
der  Früchte  verlangen  konnten,  welche  die  Erblasserin  bei  rechtsei- 
tiger  Restitution  des  Niessbrauches  bis  xu  ihrem  Tode  beaogen  hätte. 

2)  L.  15  S.  1  D.  de.  evict   (21,  2). 

3)  L.  78  S.  2  D.  h.  t. 
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$um  Heere  ei  civiie  est.  Die  Verurtheilimg  kann  in  diesem  Falle 
bei  mangelndem  pekuniären  Interesse  der  Frau  nur  dem 
durch  Wahrscheinlichkeitsrechnung  zu  ermittelnden  Werthe  ent- 
sprechen, den  der  Niessbrauch  vom  Zeitpunkte  der  Eheschei- 
dung an  für  den  Mann  haben  wird.  Den  Erben  der  Frau  darf 
dieser  Anspruch  offenbar  nicht  zuerkannt  werden,  da  bei  ihnen 
von  einem  solchen  Affektionsinteresse  keine  Rede  ist. 

Es  haben  sich  aber  auch  Mittel  und  Wege  gefunden,  um 
die  indirekte  Restitution  an  die  Frau  selbst  zu  ermög- 
lichen, falls  sie  dieselbe  vorziehen  sollte. 

Am  Einfachsten  würde  sich  dieses  Resultat  erreichen  lassen, 
wenn  der  Eigenthümer  der  Sache  sich  verpflichtete,  gegen  Re- 
«tituCion  des  Niessbrauches  von  Seiten  des  Mannes  das  gleiche 
Recht  der  Frau  zu  bestellen.  Dieses  Verfahren  würde  der  di- 
rekten Restitution  an  die  Frau  so  nahe  als  möglich  kommen. 
Es  versteht  sich  dabei  von  selbst,  dass  das  neue  Recht  auch 
seiner  Dauer  nach  möglichst  dem  untergegangenen  Rechte 
gleichgestellt,  das  heisst  entweder  ausdrücklich  auf  die  Lebens- 
dauer des  Mannes,  oder  auf  eine  seiner  muthmasslichen  Lebens- 
dauer entsprechende  Anzahl  von  Jahren  beschränkt  werden 
müsste.  Auch  diese  Art  der  Restitution  kann  nicht  nur  zu 
Ounsten  der  Frau,  sondern  nach  heutigem  Rechte  auch  zu  Gun- 
sten ihrer  Erben  eintreten,  und  ebenso  könnte  die  Frau  verlan 
gen,  dass  das  Recht  ausdrücklich  auch  auf  ihre  Erben  ausge- 
dehnt werde,  falls  sie  selbst  vor  Ablauf  der  Zeit  sterben  sollte^). 

Daneben  aber  kann  diese  indirekte  Restitution  auch  da* 
durch  erfolgen,  dass  sich  der  Mann  verpflichtet,  der  Frau  und 
ihren  Erben  die  Ausübung  des  Rechtes,  so  lange  ihm 
dasselbe  zusteht,  zu  gestatten.  Dieses  Versprechen  wurde  schon 
nach  klassischem  Rechte  ausdrücktich  auch  auf  die  Erben  der 
Frau  erstreckt,  um  so  mehr  würde  sich  diese  Ausdehnung  nach 
heutigem  Rechte  von  selbst  verstehen. 

Dabei  ist  nur  noch  die  Frage  zu  beantworten,  welchen  Einfluss 
hier  der  schon  vorher  durch  non  usus  herbeigeführte  Untergang 
des  Niessbrauches  habe?    Man  kann  hier  nämlich  nicht  unbe- 


1)  Nach  klassischem   Rechte  war  der  Anspruch  der  Erben  aach   hier 
in  der  oben  bemerkten  Weise  beschränkt. 

Batbmaiiii,  röm.  DoUlrooht.    2.  AbthL  26 
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dingt  den  Satz  aufstellen,  dass  einfach  das  Interesse  zu  ersetzen 
sei.  Diese  Behandlung  ist  vielmehr  ausgeschlossen  in  dem  zu- 
erst erwähnten  Falle,  da  die  Frau  ein  vermögensrechüicbes 
Interesse  an  dem  Eintritt  der  Cousolidation  deswegen  hBJi,  weU 
sie  dadurch  von  einer  Verbindlichkeit  dem  Eigenthiimer  gegen- 
über befreit  wird. 

4)  Fassen  wir  den  umgekehrten  Fall  ins  Auge,  dass  die 
Frau  einen  ihr  an  des  Mannes  Sache  zustehenden  Niessbrauch 
dolis  causa  aufgegeben,  der  Mann  aber  die  Sache  inzwischen 
veräussert  hat,  so  ist  hier  natürlich  von  Wiederherstellung  des 
Niessbrauches  keine  Rede,  es  kann  sich  vielmehr  nur  uin  Ent- 
schädigung handeln.  Ein  solcher  Entschädigungsanspruch  läast 
sich  aber  nur  begründen  auf  den  Mehrbetrag  des  Kaufpreises, 
welcher  dadurch  erzielt  wurde,  dass  der  Mann  schon  jetzt  die 
plena  proprietas  veräussern  konnte.  Dieser  hat  also  kei- 
neswegs den  vollen  Werth  des  Niessbrauches  zu  ersetzen,  son- 
dern nur  so  zu  sagen  das  commodum  temporis^  und  wenn  daher 
nachgewiesen  werden  kann,  dass  dasselbe  auf  die  Bestimmung 
des  Preises  überhaupt  nicht  eingewirkt  habe,  so  ist  von  Ersatz 
gar  keine  Rede. 

Was  aber  die  Erben  anlangt,  so  haben  diese  natürlich  gar 
keinen  Anspruch,  wenn  die  Veräusserung  erst  nach  dem  Tode 
der  Frau  stattgefunden  hat,  da  ja  durch  denselben  der  Niess- 
brauch selbst  untergegangen  wäre.  Abgesehen  von  diesem  Falle 
können  auch  die  Erben  nach  heutigem  Rechte  unbedingt  Ersatz 
beanspruchen. 

ö)  Verwandt  mit  den  zuletzt  besprochenen  Fällen  ist  der, 
wenn  die  Frau  zuerst  dem  Manne  dotis  causa  einen  Niessbrauch 
bestellt  und  ihm  nachher  auch  die  Sache  selbst  (nicht  daUs 
causa)  veräussert.  Hier  ist  die  Restitution  des  Niessbrauches 
als  solchen  ausgeschlossen,  da  die  Frau  denselben  gar  niemals 
als  besonderes  Recht  gehabt  hat.  Vielmehr  kann  auch  hier  nur 
Entschädigung  in  Betracht  kommen,  welche  aber  gleichfalls  eine 
Preisdififerenz  voraussetzt,  also  nur  eintritt,  wenn  die  Sache 
nicht  um  ihren  vollen  Werth  veräussert  worden  ist.  Dieser 
Anspruch  steht  natürlich  auch  den  Erben  der  Frau  zu  (und 
zwar  schon  nach  klassischem  Rechte). 

Hat  umgekehrt  die  Frau  die  Sache  des  Mannes,  an  welcher 
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sie  den  Niessbrauch  doüs  causa  aufgegeben  hatte,  selbst  erwor- 
ben, so  kann  auch  in  diesem  Falle  nur  Entschädigung  nach  den 
oben  angegebenen  Grundsätzen  eintreten. 

6)  Die  bisher  entwickelten  Grundsätze  finden  im  Wesent- 
lichen auch  Anwendung,  wenn  ein  Dritter  dotis  cauua  einen 
Niessbrauch  bestellt  oder  auf  einen  solchen  verzichtet  hat.  Im 
ersteren  Falle  wird  also  entweder  die  Ausübung  des  Rech- 
tes vertragsinässig  der  Frau  und  ihren  Erben  zu  überlassen, 
oder  es  wird  der  Ausweg  zu  treffen  sein,  dass  der  Besteller 
gegen  Restitution  des  Niessbrauches  von  Seiten  des  Mannes 
das  gleiche  Recht  der  PVau  einräumt.  Im  anderen  Falle  da- 
gegen steht  Nichts  im  Wege,  dass  der  Mann  auf  die  Dauer  sei- 
nes Lebens  oder  auf  eine  nach  Wahrscheinlichkeit  berechnete 
Zeit  den  Niessbrauch  im  gleichen  Umfange,  wie  er  dem  Bestel- 
ler zugestanden  hatte,  der  Frau  und  ihren  Erben  einräumt. 

7)  Hat  endlich  die  Frau  dem  Manne  blos  die  Ausübung 
eines  ihr  zustehenden  Niessbrauches  dotis  causa  überlassen,  80 
besteht  die  Restitution  hier  einfach  in  dem  Erlasse  der  desfall- 
sigen  Verbindlichkeit*). 


152. 

Neben  der  Zahlung  sind  zu  erwähnen  Novation  und  De- 
legation. 

Dass  die  erstere  nicht  nur  unbedingt  zulässig  ist,  sondern 
auch  ganz  ihre  gewöbnUchen  Wirkungen  äussert,  also  nament- 
lich die  privilegia  dotis  aufhebt,  ist  anerkannt ^J. 

Der  Inhalt  der  durch  Novation  geschaffenen  Forderung 
kaim  aber  entweder  bestimmt  sein  durch  Bezugnahme  auf 
das  Dotal verhältniss  selbst:  dofem  reddere  spondes?  oder 
ähnlich,  oder  es  kann  eine  bestimmte  Summe  festgesetzt  oder 
bestimmte  Gegenstände  bezeichnet  sein,  so  dass  sich  also  auch 
hier  gewissermassen  der  Gegensatz  zwischen  sfipulatio  vulgaris 
und  non  vulgaris  wiederholt. 


1)  Die  oben  entwickelten  Sätze  sind  tlieild  ausgesprochen,  llioilä  ange- 
deutet m  folgenden  Stellen:  L.  66,  L.  78  S  '^^  3  D.  h.  t.,  L.  57  D. 
aol    mat.  (24,  3  ) 

2)  L  29  D.  de  novat    (46,  2.) 

26* 
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Bezüglich  des  ersteren  Falles  ist  denn  nur  zu  bemerken, 
dass  dabei  auch  das  beneficium  competentiae  des  Mannes  in  Betracht 
kommt,  insoferne  nicht  mehr  in  die  neue  Obligation  übergeht,  als 
quantum  facere  maritus  potesL  Dies  folgt,  auch  wenn  mau  die  L  20 
D.  derejud.  (42, 1)  auf  Forderungen  unter  geschiedenen  Ehe- 
gatten nicht  bezieht,  ganz  unzweifelhaft  aus  der  Entscheidung 
der  Z.  32  D.  soL  mat.  (24,  3).  Wenn  der  geschiedene  Mann 
selbst  dem  jetzigen  Ehemanne  gegenüber,  dem  er  die  Dos 
tamquam  dehitor^  also  entweder  als  Delegat  oder  als  negotiorum 
gestor  der  Frau  versprochen  hat,  die  Berücksichtigung  des  id 
guod  facere  poitsi  beanspruchen  kann ,  so  muss  ihm  der  gleiche 
Anspruch  der  Frau  selbst  gegenüber  nur  um  so  mehr  zu- 
stehen^). 

Was  den  zweiten  Fall  anlangt,  so  ist  die  Entscheidung 
Labeos  hervorzuheben,  dass,  wenn  der  Mann  ircthümlich  mehr, 
als  den  wirklich  geschuldeten  Betrag  verspricht,  das  Ver- 
sprechen gleichwohl,  ohne  alle  Rücksicht  auf  Wissen  oder 
Irrthum  der  Frau  nur  bezüglich  des  wirklichen  Betrages  gil- 
tig ist»). 

In  Beziehung  auf  die  Delegation  ist  der  Satz  hervorzu- 
heben, dass,  wenn  sich  die  Frau  aus  Irrthum  einen  zahlungs- 
unfähigen Schuldner  hat  zuweisen  lassen,  die  Schuld  des  Man- 
nes ohne  Weiteres  als  fortdauernd  behandelt  wird').  Im  üehri- 
gen  lässt  sich  nicht  nachweisen,  dass  hier  andere,  als  die  ge- 
wöhnlichen Grundsätze  zur  Anwendung  kommen. 

§.  153. 
(  Ein  eigenthümlicher  Fall  des  Unterganges  der  Dotalobligation 


i)  Es  handelt  sich  dabei  gar  nicht  am  formelle  Geltendmachang  des 
beneficium  competentiae  gegenüber  der  Klage  aas  dem  Versprechen, 
sondern  der  Mann  hat  nicht  mehr  versprochen,  als  was  er  auch  im 
Judicium  de  dote  leisten  müsste.  Vgl.  jetzt  auch  H.  Witte,  krit. 
Vierteljahraschrift  VHI,  S.  361. 

2)  L.  66  §.  4  D.  sol.  mat.  Dagegen  muss  natürlich  Irrthum  des  Mao- 
nes  vorausgesetzt  werden  (a  viro  errante) :  hat  der  Mann  wissentlich 
mehr  versprochen,  so  liegt  eben  dem  Versprechen  Üieilweise  eine 
andere  causa  zu  Grunde. 

3)  L   22  S.  3  D.  sol.  mat.  (24,  3). 
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ist  schon  oben  angedeutet  worden  M  und  soll  nunmehr  noch 
etwas  genauer  ins  Auge  gefasst  werden. 

Die  Dotalobligation  erlischt  nämlich  (oder  kommt  gar  nicht 
zom  Dasein)  —  vorausgesetzt,  dass  sie  nicht  auf  Stipulation  be- 
ruht —  dadurch,  dass  sich  die  geschiedenen  Ehegatten  zu  einer 
neuen  Ehe  verbinden.  Sie  entsteht  alsdann  erst  wieder  nach 
Beendigung  dieser  neuen  Ehe,  gerade  wie  wenn  eine  Ehescheid- 
ung in  der  Zwischenzeit  gar  nicht  stattgefunden  hätte'). 

Dies  setzt  aber  voraus,  dass  die  bisherige  Dos  stillschwei- 
gend auch  für  die  neue  oder  fortgesetzte  Ehe  übertragen  sei. 
Diese  stillschweigende  redintegraiio  dotis  wird  nun  zwar,  wie 
oben  nachgewiesen,  präsumirt,  tritt  aber  keineswegs  ipso  Jure 
mit  unabwendbarer  Nothwendigkeit  ein,  sie  kann  vielmehr  so- 
wohl durch  Verabredung,  als  durch  einseitige  Erklärung  des 
einen  Gatten  ausgeschlossen  werden.  Alsdann  erlischt  zwar 
die  Dotalobligation  nicht  durch  die  neue  Eheschliessung,  aber 
sie  kann  während  der  zweiten  Ehe  nicht  geltend  gemacht  wer- 
den; es  verhält  sich  also  hier  genau,  wie  mit  der  actio  ex  sti- 
pukihi^))f 

Was  nun  insbesondere  im  ersteren  Falle  die  Behandlung 
der  Retentionen  anlangt,  so  sind  zu  unterscheiden: 

1)  die  retentiones  propter  liberos  und  morum  nomine^  deren 
Statthaftigkeit  ausschliesslich  nach  dem  Ausgange  der  zweiten 
Ehe  zu  beurtheilen  ist; 

2)  die  retentiones  quae  ad  pecuniariam  causam  spectant ;  diese 
werden  materiell  überhaupt  nicht  erst  durch  die  Beendigung 
der  Ehe  begründet,  und  können  daher  auch  geltend  gemacht 
werden  ohne  Unterschied,  ob  das  sie  begründende  Ereigniss  in 
die  erste  oder  in  die  zweite  Ehe  fallt ^).  — 

Diese  Wirkung  der  zweiten  Ehe  findet  übrigens  nicht  statt, 
wenn  die  Dotalschuld  bereits  durch  Novation  oder  Delegation 
umgewandelt  ist.    Im   ersteren  Falle  könnte  höchstens  dieselbe 


1)  Buch  II  Kap.  4  §.  84. 

2)  L.  66  §.  5  D.  Bol.  mat.  (24,  3). 

3)  Arg.  L.  66  §.  5  D.  cit. 

4)  Vgl    L.  13   S-  9   !>•   de  A^ul^   (^1  ^)     ^'  23   ^    de  act.  rer.  amot. 
(25,  2).    Prag.  Vat.  §.  106,  107. 
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Behandlung  eintreten,  wie  bei  der  von  Anfang  an  stiputirten 
Rückgabe,  so  dass  die  Frau  während  der  neuen  Ehe  nicht  kla- 
gen kann;  im  Falle  der  Delegation  kann  selbst  diese  Wirkung 
nur  insofeme  anerkannt  werden,  als  überhaupt  dem  Delegatar 
Einreden  aus  dem  ursprünglichen  Schuldverhältuisse  entgegen- 
gesetzt werden  können. 

Ganz  anders  verhält  es  sich  in  dieser  Beziehung  mit  der 
Litis contestation.  Hier  gilt  nämlich  der  Grundsatz,  dass 
wenn  die  Wiederverehelichung  nach  derselben  eintritt,  der  Pro- 
zess  erlischt,  judicwm  exsfnrai,  eine  Wirkung,  welche  ganz  ebenso 
auch  bei  der  actio  verum  amotarum  eintritt*). 

Dieser  Untergang  des  Judicium  ist  nun  keineswegs  be- 
schränkt auf  den  Fall,  da  eine  ausdrückliche  oder  stillschwei- 
gende Erneuerung  der  Dos  stattfindet,  sondern  sie  tritt  schlecht- 
hin in  allen  Fällen  ein,  da  während  der  Ehe  unter  den  Ehe- 
gatten ein  Prozess  über  res  uxoria  sowie  über  res  amotae  als 
unstatthaft  erschien. 

Nur  muss  sich  die  Wirkung  in  beiden  Fällen  verschieden 
gestalten.  Ist  nämlich  die  Dos  erneuert,  so  kommt  der  Satz 
zur  Anwendung: 

Prions  dotis  causa  in  sequentem  doiis  obligationem   itwisferiur^). 

Es  ist  also  gerade  so,  wie  wenn  noch  gar  nicht  geklagt 
worden  wäre,  omnia  in  statu  pristino  manenl,  d.  h.  in  demselben 
Zustande,  wie  wenn  es  vorher  noch  gar  nicht  zur  Litiscontesta- 
tion  gekommen  wäre. 

Anders  dagegen  verhält  es  sich  im  zweiten  Falle.  Denn 
das  Erlöschen  des  ludicium  hebt  die  Litiscontestation  mit 
ihren  Wirkungen  nicht  rückwärts  auf,  und  da  nun  hier 
die  Frau  durch  die  Beendigung  der  zweiten  Ehe  eine  neue 
Forderung,  in  welche  prior is  dotis  causa  überginge,  nicht  erwer- 
ben kann,  so  würde  sie  hier  an  und  für  sich  ganz  um  ihre  Do- 
talforderung  kommen^).  Gegen  dieses  unbillige  Resultat  kann 
zunächst  nur  durch  in  integrum  restitutio  geholfen  werden,  welche 


1)  L    19  D.  9ol    mat    (24.  3).  I-  42  §.  3  D.  eod.,  L.  30  D.  de  act.  rcr. 
amot.  (25,  2). 

2)  L.  19  D.  sol.  mat.  (24.  3). 

3)  L.  42  S.  3  D.  cit. 
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biet  wohl  Weht  verliehen  wurde;  ja  man  darf  vielleicht  noch 
weiter  gehen,  und  nach  dem  Prinzipe  der  L«  6  §.2  D.  h.  t.  den 
Satz  anfttellen,  dass  selbst  ohne  förmliche  Restitntion  die  Klage 
der  Frau  nach  Beendigung  der  zweiten  Ehe  wieder  zuzulassen 

m.  — 

Die  Möglichkeit,  dass  das  ludicium  erlischt,  ist  ausge- 
schlossen, sobald  res  judicata  vorliegt.  Wird  also  die  Ehe  nach 
diesem  Zeitpunkte  erneuert,  so  steht  zunächst  nur  so  viel  fest, 
dctös  die  actio  judicati  während  der  Dauer  der  zweiten  Ehe  nicht 
angestellt  werden  kann.  Dies  ist  zwar  in  den  Quellen  meines 
Wissens  nicht  ausdrücklich  gesagt,  auch  sind  Klagen  unter  Ehe- 
gatten nach  römischen  Rechte  nicht  unbedingt  ausgeschlossen; 
aber  da  die  actio  judicad  materiell  doch  nichts  anderes  ist,  als 
die  ursprüngliche  Forderung,  so  muss  ihre  Anstellung  nothwen- 
dig  da  unstatthaft  sein,  wo  auch  die  letztere  aus  besonderen 
Gründen  nicht  hätte  angestellt  werden  können. 

Im  Uebrigen  besteht  nun  aber  auch  hier  die  doppelte  Mög- 
Kchkeit,  dass  die  Dos  erneuert  wird,  oder  dass  diese  Er- 
neuerung ausgeschlossen  ist.  Der  letztere  Fall  bietet  offenbar 
keine  Besonderheiten  dar;  die  actio  ivdicaü  wird  hier  einfach 
nach  Beendigung  der  zweiten  Ehe  angestellt.  Was  aber  den 
ersteren  Fall  anlangt,  so  kann  natürlich  die  Sentenz  selbst 
nicht  beliebig  rückgängig  gemacht  werden,  und  auch  ein  Er- 
löschen derselben  ist  dem  römischen  Rechte  unbekannt.  Die 
redtniegratio  dotis  kann  sich  daher  nur  auf  den  durch  die  Sen- 
tenz festgestellten  Betrag  erstrecken,  also  naTnentlich  unter  Auf- 
rechterhaltung der  bereits  vollzogenen  Retentionen  und  des 
Oeneficium  competentiae*'). 

Hinsichtlich  der  refentiones  quae  ad  pecuniariam  causam  per' 
tinent  kann  dieser  Satz  auch  gar  keinem  Bedenken  unterliegen, 
da  dieselben  ja  unter  allen  Umständen  auch  nach  Beendigung 
der  zweiten  Ehe  hätten  geltend  gemacht  werden  können.  In 
Betreff  der  releniiones  propter  liberos  und  morum  nomine  entsteht 
dagegen  die  Frage  —  nicht  ob  sie  rückgängig  gemacht  werden 

1)  Arg.  L.  32  D.  sol.  mat  (24,3).  Natürlich  können  die  Parteien  auch 
etwas  Anderes  verabreden,  dann  liegt  aber  nicht  mehr  einfache 
redintegratio  dolit  vor. 
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können,  denn  dam  würde  eine  theilweise  Umstossnng  der 
Sentenz  liegen,  —  sondern  ob  sie  nunmehr  bei  der  zweitmaligen 
Auflösung  der  Ehe  noch  einmal  geltend  gemacht  werden  dürfen, 
falls  ihre  Voraussetzungen  neuerdings  gegeben  sind,  —  oder  ob 
der  erstmalige  rechtskräftige  Abzug  gleichsam  als  für  die  zweite 
Ehe  anticipirt  erscheint  und  daher  den  wiederholten  Abzug  aus- 
schliesst. 

Bleiben  wir  zunächst  bei  den  reteniiones  propter  überas  stehen, 
so  ist  vor  allem  der  Fall  ganz  unzweifelhaft,  wenn  der  erst- 
mahge  Abzug  das  zulässige  Maximum  dieser  Retentionen  nicht 
erieicht  hat  und  nunmehr  in  der  zweiten  Ehe  Kinder  nachge- 
boren worden  sind.  Dass  hier  ein  wiederholter  Abzug  bis  zur 
Ergänzung  jenes  Maxionim  statthaft  sein  müsse,  unterliegt  wohl 
keinem  Bedenken. 

Es  kann  sich  vielmehr  nur  iragen,   ob  wegen  der  nl^m- 
lichen   Kinder   eine  zweimalige  Retention  statthaft  sei     Mit 
dieser  Frage  beschäftigt  sich,    wenn  ich  nicht  irre,  Ulpian  in 
dem  bekannten  §.  11  des  sechsten  Titels  der  Fragmente.     Es 
ist  zunächst,  so  viel  ich  sehe,  für  den  Sinn  ziemlich  gleichgültig, 
ob  man  die  herkömmliche  Lesart  der  Stelle  beibehält: 
Sextae  in  retentione  suni  non  in  pediiane.    Dos  guae  $emei  fitncta 
est  ampUus  fangt  non  potesi  nisi  aliud  mairimonium  sii 
oder  ob  man  mit  Huschke  liest: 
Sextarum  retentione  si  matrimoninm  repetitum  sit  dos  guae  etc. 
Die  letztere  Lesart  beseitigt  allerdings  den  meines  Wissens 
beispiellos  dastehenden  absoluten  Gebrauch  von  fiingi,  indem  sie 
dazu  einen  Ablativ  schafft.    Allein  da  der  Ausdruck  fimctio  äoiis 
wenigstens  durch  eine    Stelle    des  Paullus   beglaubigt  ist,    so 
wäre  immerhin   auch  die  verbale  Redensart  dos  fimcta  est  nicht 
unmöglich.    Dass  aber  der  Satz:   dos  guae  semel  fimcta  est  etc. 
sich  lediglich  auf  die  Retentionen   beziehen  könne,  in   keiner 
Weise  aber  irgend  ein  allgemeines,  dotalrechtUches  Prinzip  auf- 
stelle, noch  viel  weniger  von  der  Rückzahlung  der  Dos  ver- 
standen werden  dürfe,  ist  zwar  sehr  oft  verkannt  worden,  ei^bt 
sich  aber  für  jeden  Unbefangenen  mit  zwingender  Nothwendig- 
keit  aus  dem  Zusammenhange.    Mag   man    also    in   der   einen 
oder  in  der  anderen  Weise  lesen,  so  sagt  Ulpian,  dass  Abzüge 
liherorum  nomine^  wenn  sie  einmal  gemacht  sind,  si  dos  fimcta  est^ 


Hiebt  unbedingt  nocb  eiBoial  gemacht  werden  dttifen.  Die 
functio  doHs  oder  das  sextamm  retenUone  fimgi  ist  nan  offenbar 
nicht  schon  eingetreten  durch  Auflösung  der  Ehe;  dies  würde 
Teraussetzen,  dass  die  reteniianes  propter  Uberos  ipso  jure  wirken. 
Ebenso  wenig  ist  dieselbe  schon  durchgeführt  durch  die  Litis- 
contestation,  geschweige  denn  durch  die  blosse  WiederFcrehe- 
lichung,  durch  welche  sie  vielmehr  zunächst  ausgeschlossen 
wird.  Durchgeführt  sind  die  Abzüge  vielmehr  erst  entweder 
durch  die  Sentenz  oder  durch  flreiwillige  Rückgabe  nach  Abzug 
der  Retention.  Der  letztere  Fall  kommt  hier  nicht  in  Betracht, 
da  er  die  stillschweigende  redintegratio  doHs  einfach  ausscUiesst. 

Die  Frage  dagegen,  ob  im  anderen  Falle  eine  nochmalige 
retenüo  propter  Uberos  statthaft  sei,  beantwortet  Ulpian  mit  Un- 
terscheidung. Er  bejaht  sie  ausdrücklich  für  den  Fall:  s$  aliud 
matrimomum  esi,  und  verneint  sie  für  den  Fall,  da  die  neue  Ehe 
juristisch  nur  als  Fortsetzung  der  vorigen  erscheint.  Von  der 
Bedeutung  dieses  Unterschiedes  ist  bereits  oben  die  Rede  ge- 
wesen*)- 

Ueber  die  entsprechende  Behandlung  der  retenüones  morum 

nomine  fehlt  es  an  einer  Entscheidung.  Aus  der  Stellung,  welche 
dem  eben  besprochenen  Satze  Ulpians  angewiesen  ist,  kann 
man  allerdings  mit  annähernder  Sicherheit  schliessen,  dass  er 
auf  diese  Retentionen  keine  Anwendung  finden  soll.  Nur  ist 
damit  die  Schwierigkeit  noch  nicht  erledigt.  Denn  es  ist  an 
sich  eben  so  gut  möglich,  dass  diese  Art  der  Retentionen  unbe- 
dingt doppelt  gemacht  werden  durfte,  als  umgekehrt,  dass  die 
doppelte  Berechnung  schlechthin  ausgeschlossen  war.  Die  letz- 
tere Ansicht  hat  in  der  That  wenig  Empfehlendes:  die  neue 
Ehe  wäre  damit  völlig  in  die  Willkür  der  Frau  gestellt,  die  sich 
vor  jeder  ferneren  morum  co&dUo  sicher  wüsste,  ohne  umge- 
kehrt die  bereits  vollzogene  durch  Besserung  ihrer  Sitten  rück- 
gängig machen  zu  können.    Man  wird  sich  daher  wohl  zu  der 


1)  Ich  schliesse  mich  also  iu  Beaiehong  auf  die  AoffassuDg  des  $.11 
durchaus  der  Ansicht  Hnschke's  (Fleckeisen,  Jahrbücher  (Ur  classische 
Philol.  B.  75,  S.  376)  an.  ^  Abweichende  Ansichten  siehe  bei  Hugo, 
Civil.  Magaain  Bd.  4,  S.  396;  Reehtsgeschichte  10.  Aufl.  8.  849; 
Schilling,  Bemerkungen  sur  röm.  R6.  S.  369. 
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an  deren  Annahme  entschliessen  müssen,  dass  die  morum  coSrti 
tio  nnbedigt  zum  zweiten  Male  eintreten  konnte.  •— 

Dieser  letztere  Theil  der  Untersuchung  hat  ftlr  das  Justinia- 
nieähe  Recht  kein  praktisches  Interesse.  Denn  für  den  Fall, 
da  die  Frau  durch  die  nochmalige  Ehescheidung  den  dotalrecht-^ 
Hoben  Anspruch  verwirkt  hat,  kann  nicht  einmal  eine  ähnKehe 
Frage  aufgeworfen  werden.  Da  der  Mann  alsdann  die  Dos  von 
Hechtowegen  lukrirt,  so  ist  natürlich  auch  die  redmiegtatio  dofis 
ausgeöchlossen ,  es  kann  also  hier  nur  eine  N^ubesfellurtg  vor- 
kommen, und  eben  deswegen  ist  hier  der  Gesichtspunkt  einer 
Uebeftragung  der  prioris  dofis  causa  in  sequentem  dotis  obägfdiiO' 
nem  völlig  ausgeschlosseft^).  — 

Die  Dotalobligation  wird  femer  in  eigenthümlicher  Weise 
ausgehoben  durch  pubiicatto  doHsi  Die  Fälle,  iu  welchai  dieselbe 
zur  Strafe  der  Frau  eintrat,  hier  aufeuzählen^)  würde  kein  In- 
teresse bieten;  vielmehr  ist  nur  der  Einfluss  jenes  Ereignisse^ 
auf  die  Dotalobligation  selbst  ins  Auge  zu  fasrsen*). 

Derselbe  besteht  nun  aber  darin,  dass  in  Folge  der  pubH- 
caiw  doih  der  Fiskns  eine  Forderung  auf  Restitution  gegen 
den  Mann  erwirbt  und  damit  die  Forderung  der  Frau  voll- 
kommen aueschliesst.  Sr  tritt  nicht  etwa  als  Universalsuccessor 
an  ihre  Stelle,  so  dtiss  er  ihre  Dotalforderung  gleich  dem  Erben 
geltend  machte,  sondern  er  klagt  gegen  den  Mann  aus  eige- 
nem Rechte,  eben  auf  Grund  der  eingetretenen  Publikation. 
Wenn  daher  diese  erst  stattfindet,  nachdem  die  Dotalklftge  be- 
reits bis  zur  LitisGontestation  durchgeführt-  ist ,  so  succedirt  niebt 
etwa  der  Fiskus  in  das  Judiciuni  rei  uxotiae  ^  sondern  die^^te 
erlischt,   wie  im  Falle   der  Erneuerung  der  Ehe*),  während, 


1)  Anders  dangen  ist  es,  wenn  die  Ehesclifeldang  den  Dotulaosprucfa 
der  Frau  begründet,  dann  aber  Wicderverehelichung  stattfindet.  Hier 
gelten  die  oben  vorgetragenen,  eben  daram  auch  in  die  Quellen  auf- 
genommenen Grundsätze. 

2)  Vgl.  L.  3  D.  de  bonis  damnat  (48,  10)  wobei  ttbrigens  die  Lex  Julia 
de  aduit.  übergangen  ist.    Pan).  R.  S.  II,  26.  14. 

3)  Vg.  L.  27  8-  7  D.  sol.  mat.  (24,  3). 

4)  L.  24  S.  7  D.  sol.  mat  (24,  B>. 


trenn  nnr  eine  theilweise  Publikation  AtattfHidet.  de^  Whitn  nni 
auf  den  Rest  rernrtheilt  wird  *)  '•  ' 

Andererseits  aber  wird  die  Lage  des  Mannes  durch  diife 
Publikation  der  Dos  nicht  verschlechtert,  daher  kann  er  nament- 
lich alle  Retentionen  und  ebenso  das  heneficittm  competentiae 
ge^en  den  Fiskus  geltend  machen^}. 

Von  der  pnblicaiio  doits  ist  wohl  zu  unterscheiden  die  ein* 
fache  Confiecation  des  Vermögens  der  Frau.  Diese  erstreckt 
sich  nicht  auf  die  Dos,  welche  ja  zum  Vermögen  des  Mannes 
gehört,  von  diesem  also  wegen  Wegfalles  der  Forderungsberech- 
tigten lukrirt  wird^),  falls  nicht  eine  blosse  cap.  dem.  mMiA 
vorliegt.  — 

S.  155. 

In  Beziehung  auf  die  Einreden  gegen  die  Do  talklage  iat 
zunächst  im  Allgemeinen  hervorzuheben,  dass  ihre  Zulässigkeil 
keiner  Beschränkung  unterliegt.  Dies  gilt  denn  namentlich  von 
der  Compensationseinrede,  welche  der  ocüo  rei  uxoriae  gegen- 
über ganz  unter  den  gewöhnlichen  Voraussetzungen  statte 
haft  ist«). 

Hier  sind  nur  einige  peremtorische  Einreden  besonders  bar* 
vorzuheben,  welche  ihrem  Inhalte  nach  in  einer  näheren  Be- 
ziehung zu  dem  Dotalverhältnisse  selbst  stehen: 

1)  Der  Mann  hat  eine  eaxeptio  doli^  wenn  er  die  Dotal- 
sachen  oder  einzelne  derselben  schon  vor  Beendigung  der  Ehe 
im  Interesse  der  Frau  verwendet  hat.  Dies  ist  ausdrucklich 
anerkannt  bei  Verwendungen   zu  sittlich   gebotenen   Zwecken, 


1)  Dies  beruhte  auf  dem  olüciam  judicis,  ohne  Abtinderuag  der  Formel 
(L.  24  §.  7  D.  cit,  L.  42  S-  3  D.  eod). 

2)  L.  4  D.  de  bon.  damnal.  (48,  20).  Die  Interpolation  von  actionefl 
filr  retentiones  ist  wohl  handgreiflich ;  man  wird  aber  nach  jnstinia- 
nischem  Rechte  diesen  SatA  nicht  blos  beschrünken  dürfen  auf  die 
actio  niandati. 

3)  L.  5  princ.  D.  eod.  Auch  die  Aufnahme  dieser  Stelle  beweist,  dass 
auch  nach  der  L.  unica  C.  de  re  o.  a.  keineswegs  schon  durante 
matrimonio  eine  Fordernng  vorhandeu  sei,  sonst  würde  dieselbe 
einfach  auf  den  Fisciis  übergehen.  Die  Moiivirang  freiUcfa  ^^qtasi 
mortoa  sit^^  passt  jetst  nicht  mehr. 

4)  U  38.  D.  b.  t. 
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2.  B  Loskanf  von  Verwandten  der  Frau  aus  der  Gewalt  von 
Räubern ' ) ;  ^^  wvlbb  aber  nach  der  Natur  der  Sache  auch  gelten, 
wenn  es  sich  um  vermögensrechtliche  Vortheile  für  die  Fraa 
handelt  2). 

2)  Was  das  pactum  de  non  petendo  anlangt,  so  ist  dasselbe 
nach  aufgelöster  Ehe  ohne  Zweifel  unbedigt  zulässig.  Während 
der  Ehe  dagegen  kann  dasselbe,  welches  begrifflich  wohl  zu 
unterscheiden  ist  vom  pactum  de  Incranda  dote  nur  unter  gewis- 
sen Voraussetzungen  mit  Wirksamkeit  abgeschlossen  werden, 
weil  ja  sonst  aueh  alle  die  Beschränkungen  hinsichtlich  des 
leteteren  Pactum  einfach  illusorisch  gemacht  werden  würden'). 
Dagegen  lässt  sich  aber  auch  die  absolute  Unzulässigkeit  und 
Unwirksamkeit  einer  solchen  Verabredung  nicht  behaupten. 
Vielmehr  ist  sie  dann  statthaft,  wenn  sie  der  Frau  zum  Vortheil 
gereicht,  namentlich  also  dann,  wenn  damit  die  Rückgabe  von 
Dotalobjekten  an  die  uxor  non  perditura  verbunden  ist^).  Nar 
mentlich  ist  dieses  Pactum,  das  natürlich  auch  stillschweigend 
abgeschlossen  werden  kann,  insofeme  von  Bedeutung  tür  den 
Mann,  als  durch  dasselbe  möglicher  Weise  auch  solche  Veraus- 
gabungen von  Dotalobjekten  sanktionirt  werden  können,  welche, 
wenn  sie  der  Mann  einseitig  gemacht  hätte,  zur  Begründung 
einer  exceptio  doU  nicht  ausreichen  würden^). 

3)  Eine  exceptio  doli  ist  femer  begründet,  wenn  die  Frau 
nach  beendigter  Ehe  auf  indirekte  Weise  bezüglich  der  Dos  be- 
flriedigt  ist  NamentUch  gehört  hieher  der  Fall,  wenn  die  Dos 
einseitig  an  den  Gewalthaber  der  Frau  zurückgegeben,  von 
diesem  aber  zum  Besten  der  Tochter  verwendet  worden  ist*). 


1)  L.  21  D.  80l.  mat.  (24,  3) 

2)  Argument  L.  36,  L.  78  §.  3  D.  h.  t 

3)  Die  L.  21  $.  3  D.  de  pact.  2,  14  kann  trots  ihres  allgemeinen  Wor^ 
lautes  ofFenbar  nicht  für  die  entgegen geBetote  Behauptung  angeßihrt 
worden. 

4)  Vorausgesetst  natürlich,  das«  der  Zweck  der  Rückgabe  nicht  schon 
SU  den  gesetalieh  anerkannten  und  ipso  Jure  wirkenden  gehört. 

5)  Diesen  ünterschind  deutet  die  L  2t  D.  cit.  an. 

6)  L.  4,  22  $.  3  D.  sol.  mat.  Dies  tritt  auch  6in,  wenn  die  Tochter 
den  Vater  beerbt,  oder  durch  Legat  den  Betrag  der  Dos  von  ihm 
erhalten  hat^   ebenso   wenn  ihre  neue  Ehe  vom  Vater   in  gleicher 
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Dasselbe  gilt  natürlich  aach  umgekehrt,  wenn  die  Dos  nach 
beendigter  Ehe  einseitig  an  die  Tochter  zurückbezahlt,  aber 
auch  dem  Gewalthaber  zu  Gute  gekommen  ist,  oder  wenn  die 
einseitige  Rückgabe  zu  Zwecken  erfolgt  ist,  die  auch  der  Ge- 
walthaber anerkennen  muss*). 

4)  Wird  während  der  Ehe  zwischen  Mann  und  Frau  be- 
dungen, dass  die  Dos  oder  gewisse  Dotalobjekte  nach  beendig- 
ter Ehe  an  einen  Dritten  z.  B.  den  Besteller  restituirt  werden 
sollen,  so  hat  zwar  dieser  aus  einer  solchen  Verabredung  keine 
Forderung,  auch  wird  dadurch  die  Dotalobligation  in  keiner 
Weise  ausgeschlossen;  hat  aber  der  Mann,  noch  ehe  die  Frau 
die  Verabredung  widerrufen,  an  den  Dritten  gezahlt,  so  tet  er 
gegen  den  Anspruch  der  Frau  geschützt,  da  dieser  nunmehr 
gegen  das  aequius  melius  Verstössen  würde'). 

b )  Hat  der  Vater  ein  ästimirtes  Dotalobjekt  bestellt,  welches  ohne 
Verschulden  des  Mannes  evincirt  wird,  z.  B.  vom  Pftmdgläubiger, 
so  kann  der  Mann  auch  der  Frau  gegenüber,  welche  die  Aesti- 
mationssumme  verlangt,  sich  durch  exceptio  doH  vertheidigen, 
selbst  wenn  sie  nicht  Erbin  des  Vaters  ist:  consequi  enim  emn 
pretium  fundi  evicti  evidens  imqvUas  est^  quum  dolus  patris  ipsi  no- 
cere  debeat^).  Aus  dieser  Entscheidung  ergibt  sich  die  Voraus- 
setzung, dass  der  Vater  wissentlich  gehandelt  haben  muss,  so 
dfl^s  also  ihm  selbst  die  exceptio  doli  praetetiti  entgegengesetzt 
werden  könnte. 

S.  156. 

Es  sind  endlich  noch  einige  dilatorische  Einreden  zu  er- 
erwähnen, welche  der  Dotalklage  entgegengehalten  werden 
können*): 

1)  Die  Frau  muss  in  die  Pachtverträge  eintreten,  welche 


Weise,  wie  die  vorige  dotirt  ist  L.  37  D.  eod.    (Zur  Erklttrang  der 
amplior  summa  ist  zu  bedenken,  dass  ein  Responsum  vorliegt). 

1)  L.  22  S.  1.  D.  cod. 

2)  L.  82  D.  de  solut.  (46,  3). 

3)  L.  49  S-  1  1>   80l.  mat.  (24,  3).    Frag.  Vat.  $.  94. 

4)  Vom  beneficinm  competentiae  ist  schon  in  auderem  Zusammeolianga 
die  Rede  gewesen. 
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der  Mann  in  Besiehnu^  auf  die  Dotalobjekte  abgescfalossen  hat, 
und  welche  zur  Zeit  der  äestitution  noch  nicht  abgelaufen  sind: 
d.  b.  sie  mu6s  dem  Manne  Caution  wegen  SchadloshaUoag 
gegenüber  den  AnsprClcben  des  Pächters  leisten,  wogegen  der 
Mann  Caution  in  Betreff  der  Herausgabe  des  in  Zukunft  fälligen 
Pacbtschilliiigs  sou  leisten  oder  seine  desfalieige  Klage  abzutre- 
ten hat^). 

2)  £beQ80  muas  die  Frau  versprechen  ^  dass  sie  den  Maun 
wegen  der  von  ihm  geleisteten  cautio  damni  infecH  scbadlos  hal- 
ben werde ^).  Nur  ist  dabei  natürlich  vorauszusetzen,  dase  die 
Nothwendigkeit  dieser  Caution  nicht  etwa  durch  prästables  Ver- 
schulden des  Mannes  herbeigeführt  worden  ist. 

3)  Endlich  tuuss  sie  Caution  leisten  wegen  Urstattuug  der 
entsprechenden  Quote  der  Ernte,  falls  diese  zur  Zeit  der  Resti- 
tution noch  nicht  percipirt  ist^). 

4)  Ein  ■eigenthüinlicher  Fall  ist  erwähnt  in  L.  78  §.4  IJ.h.r 
Wenn  nämlich  ein  in  Miteigenthum  stehendes  GrundstUek  vou 
«önem  MiteigenthUmer  in  doi&n  gegeben,  sodann  aber  auch  die 
andere  Hälfte  dem  Manne  adjudicirt  ist,  so  kann  er  verlaugeu, 
dass  die  Frau  nunmehr  das  ganze  Grundstück,  nicht  nur  die 
ursprüngliche  Quote  desselben  übernehme  und  zwar  natürlich 
.gegen  Ersatz  des  Preises,  um  welchen  die  Adjudication  statt- 
gefunden bat.  Umgekehrt  kann  aber  auch  die  Frau  die  Reati- 
tution  des  ganzen  Grundstückes  verlangen. 


Siebentes  Kif  itel. 

Die  Dotalobligation  im  Falle  der  Trennung  der  Ehe 
durch  den  Tod  des  Mannes.    Das  praelegatnm  dotis. 

§.  157. 

Ueber  die  historische  Entwicklung  der  Dotalforderung, 
welche  der  Frau  im  Falle  der  Trennung  der  Ehe  durch  den 
Tod  des  Mannes  zusteht,  habe  ich  schon  oben  das  jähere  ent- 

1)  L.  25  S-  4  D.  8ol.  mat.  (24,  3). 

2)  L.  dö  D.  eodem. 

3)  L.  7  S-  15  D.  eod. 


wickelt^).  leb  halte  an  den  doiiselbst  erzielten  Etesultaten  fest 
und  beschränke  mich  im  Folgenden  darauf,  die  dogmatische  Ge- 
staltung des  Verhältnisses  ins  Auge  zu  Hassen. 

Justinian  hat  vor  Allem  das  edictum  de  alieruiro  abgeschafflb'). 
Die  Dotalforderung  steht  also  der  Frau  nach  neuestem  Rechte 
unbedingt  zu,  gerade  wie  dies  schon  nach  klassischem  Rechte 
dann  der  Fall  gewesen  war,  wenn  eine  stipulatio  de  döte  red- 
äenda  Tür  diese  Eventualität  abgeschlossen  worden  war.  Daas 
gleichwohl  auch  nach  neuestem  Rechte  noch  ein  praele^fatum 
dotis  vorkommen  kann  3),  ist  nichts  Besonderes,  da  ja  auch 
jede  andere  Forderung  den  Gegenstand  eines  Vermächtnisees 
bilden  kann. 

Ebenso  ist  die  Dotalforderung  nach  neuestem  Rechte  auch 
in  diesem  Falle  unbedingt  vererblich. 

In  Beziehung  auf  den  Gegenstand  und  Umfang  der  For- 
derung bestand  wohl  niemals  irgend  welcher  Unterschied.  Na- 
mentlich  kommt  auch  hier  der  Satz  zur  Anwendung:  dos  im- 
pensis  necessariis  ipso  jure  mininiiur^). 

Was  die  Retentiouen  anlangt,  so  fielen  diggenigen  prop" 
ter  liberos  und  morum  nomifie  schlechterdings  weg,  da  den  £r^ 
ben  des  Mannes  die  morum  coeYcUio  nicht  zustand;  die  anders 
dagegen,  guae  ad  pecuniariam  causam  speciant^  waren  an  und 
für  sich  vollkommen  zulässig^).  Nach  heutigem  Rechte  vol- 
lends kann  kein  Zweifel  darüber  bc.nbuen,  dass  den  Erben  dite 
aciio  negotiorum  gestorum  oder  mandaii  contraria  wegen  der  vom 
Ehemanne  gemachten  Verwendungen  im  vollen  Umfange  zustehe. 

Die  Zahlungsfristen  sind  ebenfalls  sowohl  nach  klassischem, 
wie  nach  justinianischem  Rechte  die  nämlichen ,  wie  im  Falle 
der  Ehescheidung  •)• 

Dagegen  hat  der  Erbe  des  Hannes  als  solcher  keinen  An- 
spruch auf  das  beneficinm  compelentiae  ^). 


1)  Abtheiiung  1  S.  51^  ff. 

2)  L.  un.  $.  3  C.  de  r.  u.  a.  i5,  13). 
3  i  $.4  C.  eod. 

4)  Arg.  Li  §.4  D.  de  dote  praal.  (33,  4). 

5)  L.  i  S*  3,  L.  5.  eod.    Vgl.  über  diese  Stellen  oben  S.  3^3. 

6)  Arg.  L.  1  $.2  D.  eod.  L.  ud.  $.  7  C.  eil. 

7)  L.  8  G.  8ol.  mat   (5,  18),  welche  Stelle  zwar  zunächst  vom  Fslle  der 
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Hinaichtiich  der  pacia  dotaHa  ist  vor  Allem  der  wichtige 
Satz  hervonsuheben ,  das«  ein  pactum  de  hicranda  dote  hier 
schlechterdings,  selbst  Hberu  iniervenieniilms  unstatthaft  ist, 
ein  Satz,  der  sich  allerdings  erst  zu  Ulpi ans  Zeiten  festgesetzt 
ztt  haben  scheint^). 

Die  übrigen  pacta  dotaHa  dagegen,  wie  wir  sie  oben  kennen 
gelernt  haben,  s  ad  auch  in  unserem  Falle  statthaft ;  ob  sie  aber 
in  concreto  nicht  etwa  nur  auf  den  Fall  der  Ehescheidung  ab- 
geschlossen sind^  ist  natürlich  quaestio  facti  ^), 

Die  Frage  endlich,  wie  es  sich  verhalte,  wenn  sich  die 
Tochter  zur  Zeit  d^  Rückforderung  noch  in  patria  potestate  be- 
findet, ist  in  den  Quellen  nirgends  ausdrücklich  entschieden. 
Auch  ergibt  sich  für  das  neueste  Recht  keine  Schwierigkeit  be- 
züglich der  dos  adventicia^  die  hier  genau  ebenso  zn  behandeln 
ist,  wie  im  Falle  der  Ehescheidung.  Aber  auch  ßlr  die  dos  pro- 
fiecticia  werden  die  nämlichen  Grundsätze,  wie  bei  der  Ehe- 
scheidung, zur  Anwendung  kommen  müssen.  Denn  ausserdem 
bliebe  Nichts  übrig,  als  entweder  ein  ausschliessliches 
RQckforderuqgsrecht  des  Vaters  selbst  und  seiner  Erben  anzu- 
erkennen oder  ihm  nur  dasselbe  Recht  beizulegen,  wiehinsicht- 
hch  der  dos  adventicia.  Das  erstere  wird  wohl  Niemand  behaup- 
ten, das  zweite  wäre  möglich,  kann  aber  aus  den  Quellen  nicht 
nachgewiesen  werden.  Denn  wenn  dort  auch  die  dotalrecht- 
iiche  communio  von  Vater  und  Tochter  immer  nur  in  Bezieh- 
ungen auf  die  Ehescheidung  erörtert  wird,  so  lässt  sich  daraus 
ein  argumentum  a  contrario  offenbar  um  so  weniger  ableiten,  als 
überhaupt  das  rechtliche  S<diicksal  der  Dos  im  Falle  des  Todes 
des  Mannes  auffallend  selten  besprochen  oder  auch  nur  erwähnt 
wird').    Wohl  aber  kommt  in  Betracht   der   ganz    allgemeine 


EheecheidoDg  spricht,  aber  unbedenklich  auch  auf  aaseren  Fall    an- 
sQweDden  ist. 

1)  L.  2  D.  de  pact  dot  (23,  4),  L.  1  g-l  D.  de  dote  prael.  l33,  4). 
In  beiden  Stellen  drttckt  sich  Ulpian  sehr  vorsichtig  aus  —  L  3  C. 
de  pact.  conv.  (5,  14). 

2)  Vgl  L.3  D.  de  pact.  dot.  (23,  4). 

3)  In  den  klassischen  Qaellen  war  das  in  Frage  stehende  Verhältniaa 
wohl  im  engsten  Zusammenhange  mit  dem  edictum  de  alteratro  be- 
sprochen. 
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Wortlaut  der  L.  unica  §.  13  und  14  cit,  welcher  eine  Unter- 
scheidung zwischen  dem  Fall  der  Ehescheidung  und  dem  des 
Todes  des  Mannes  kaum  zulässt.  Aber  auch  für  das  klassische 
Recht  muss  die  Gleichbehandlung  beider  Fälle  wohl  aus  dem 
ediclum  de  allerutro  gefolgert  werden.  Dasselbe  setzt  eine  Wahl 
voraus  und  zwar  entschieden  eine  Wahl  der  Frau  selbst,  nicht 
ihres  Gewalthabers.  Daher  konnte  auch  dieser  die  Dotalklage 
nur  anstellen  mit  ihrer  Zustimmung,  durch  welche  eben  jene 
Wahl  bethätigt  wurde  a). 

§.  158. 

Die  Rückgabe  der  Dos  kann  durch  ein  Vermächtniss 
von  Seiten  des  Mannas  anj  die  Frau  angeordnet  sein.  Als- 
dann hat  die  Frau  auch  nach  heutigem  Rechte  noch  die 
Wahl ,  ob  sie  das  Legat  oder  ob  sie  die  Dotalforderung  geltend 
machen  wolle*).  Im  Vergleiche  zu  letzterer  besteht  der  Vortheil 
des  Vermächtnisses  nach  heutigem  Rechte  wesentlich  in  dem 
commodum  repraesentationis^  d.  h.  es  finden  dabei  die  gesetzlichen 
Zahlungsfristen  zu  Gunsten  des  Erben  nicht  statt^). 

Im  Einzelnen  sind  folgende  Punkte  hervorzuheben  *) : 
1)  Gegenstand  des  praelegatum  doiis  ist  die  Dos,  so  wie  sie 
im  Judicium  de  dote  zurückverlangt  werden  könnte ,   also   unter 

1)  Ich  habe  zwar  oben  (Abth.  I  S.  62  ff.)  die  Ansicht  aofgestelit  und  halte 
an  derselben  fest,  dass  sich  nach  klassischem  Rechte  die  hier  bespro- 
chene Forderung  der  Frau  nicht  auf  jegliche  Dos  erstreckte  \  ich  habe 
aber  zugleich  zugegeben,  dass  sie  sich  auch  auf  die  Dos  profecticia 
erstreckte.  Demnach  konnte  der  Fall,  um  den  es  sich  hier  handelt, 
allerdings  auch  schon  nach  klassischem  Rechte  vorkommen.  —  Vgl. 
auch  L.  104  $.7  D.  de  leg.  1. 

2)  L    un.  §.  3  C  de  r.  u.  a. 

3)  L.  1  §.  2  De  de  dote  prael.  (33,  4).  Dass  der  im  §.  3  «od.  hervor-, 
gehobene  Vortheil  in  Beziehung  auf  res  donatae  kein  spezifischer 
Vortheil  des  Legates  ist,  habe  ich  «chon  oben  angedeutet.  Ebenso 
ist  bereits  oben  die  Frage  besprochen  worden,  wie  es  sich  dem  Le: 
gate  gegenüber  mit  den  retentiones  propter  impensas  utiles  verhalte 

4)  0er  Unterschied  zwischen  dem  eigenüichen  praelegatum  dotis  und 
dem  Legat,  bei  welchem  die  „Dos''  nur  als  Bezeichnung  des  Gegen- 
standes dient,  habe  ich  schon  oben  (S.  348  ff.)  angedeutet  Vom  letz- 
teren ist  hier  überall  nicht  die  Rede.  — 

Beehmann,  röm.  DoUlrecht.    2.  Abth.  27 
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Berücksichtigung  der  VerinehruDgen,  Verminderungen  und  Yer- 
änderungen^). 

Darum  ist  denn  auch  das  Legat  von  Anfang  an  gegen- 
standslos, wenn  keine  Dos  vorhanden  ist^),  und  ebenso  wird 
dasselbe  gegenstandslos  durch  jeden  späteren  Wegfall  der  Dos, 
soferne  dieser  auch  das  Dotalverhältniss  aufhebt,  namentlich 
also  durch  zulässige  Rückgabe  der  Dos  virährend  der  Ehe'). 

Ebenso  darf  —  abgesehen  von  der  repraesenicUio  —  die 
Frau  auf  Grund  des  Legates  keine  andere  Leistung  vom  One- 
rirten  beanspruchen,  als  die  sie  auch  mit  der  Dotalklage  bean- 
spruchen könnte^). 

Was  die  pacta  dotalia  anlangt,  so  würde  in  dem  Vermächt- 
nisse jedenfalls  ein  Verzicht  auf  das  pactum  de  lucranda  dote  lie- 
gen; aber  eben  dieses  Verhältniss  ist  unpraktisch,  weil  ein  solches 
Pactum  hier  überall  nicht  vorkommen  kann^).  Die  Pacta  aber, 
welche  den  Inhalt  der  Leistung  modifiziren,  sei  es  zum  Nach 
theil  des  Mannes  oder  der  Frau,  z.  B.  Verabredungen  über  den 
Grad  der  Haftung,  werden  offenbar  an  und  für  sich  durch  das 
Vermächtniss  gar  nicht  berührt,  auch  wenn  dieses  erst  später 
errichtet  ist. 

2)  Das  praelegatum  dotis  kann  natürlich  die  Frau  nicht  in 
eine  ungünstigere  Lage  versetzen^  als  die  ist,  welche  ihr  die 
Dotalklage  bereiten  würde.  Daraus  folgt,  dass  Zeitbestim- 
mungen, welche  den  übrigen  Vermächtnissen  beigefügt  sind, 
sich  auf  das  praelegatum  dotis  nicht  beziehen*),  so  wie,  dass 
es  dem  Abzug  der  Quarta  Falcidia  nicht  unterworfen  ist^). 

1)  L.1  pr.  S.4,  L.5  D.  cit 

2)  L.  15  §3  D.  de  leg.  praest.  (37.  8). 

3)  L.  1  S-  5  D.  de  dote  prael. 

4)  Vgl.  L.1  S*6,  7  L.lö  D.  eod.  Abgesehen  natürlich  von  dem  FaU«,  da 
aliud  pro  dote  legirt  ist. 

5)  L.  1  §.1  D.  cit.  Dasselbe  würde  auch  vom  pactam  ut  ulteriore  die 
dos  reddatur  gelten. 

6)  L  4  D.  cit.  Wäre  dem  praelegatum  dotis  spezieU  ein  dies  beigefügt, 
so  müssle  derselbe  als  nicht  geschrieben  gelten. 

7)  L.  81  S-  1  ^'  ^^  leg."  falc.  (35,  2).  Beraerkenswerth  ist  dabei  aber, 
dass  selbst  das  commodum  repraesentationis  nicht  in  Betracht  kommt. 
Die  ursprüngliche  Auffassung  ist  offenbar  gar  nicht  die,  dass  das 
Vermächtniss  der  dos  ein  legatum  debiti  involTlre,  vielmehr  hat  sich 
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Bezüglich  der  ferneren  BegUostiguug  des  legaium  äotis^  daas 
dasselbe  seinem  ganzen  Umfange  nach  aufrecht  erhalten  blieb, 
wenngleich  das  Testament  durch  bnnorum  possessio  contra  tabu- 
las  umgestossen  wurde^  mag  es  dahingestellt  bleiben,  ob  die- 
selbe auch  noch  nach  neuestem  Rechte  praktische  Hedeutung 
habe.  Die  Antwort  auf  diese  Frage  liäugt  offenbar  von  der 
Ansicht  ab,  welche  man  über  das  praktische  Verhältniss  der 
bonorum  possessio  contra  tabulas  zur  Novelle  llö  hat^). 

3)  Das  praelegatum  doiis  setzt  eine   ausdrückliche  Bezeich- 

■ 

nung  nicht  voraus^).  Es  ist  aber  auch  gleichgültig,  ob  die 
Rückgabe  der  Dos  in  natura  oder  ob  statt  derselben  eine  be- 
stimmte Summe  vermacht  wird  ^).  Auch  im  letzteren  Falle 
kommen,  wenn  eine  Dos  vorhanden,  durchaus  die  Grundsätze 
vom  praelegatum  dotis  zur  Anwendung. 

Wie  sich^von  selbst  versteht,  ist  hier  das  fernere  Schicksal 
der  Dotalobjekte  selbst  ohne  ErhebUchkeit.  Ist  zu  wenig  le- 
girt,  so  steht  der  Frau  bezüglich  des  Restes  natürlich  die  Do- 
talklage  zu,  soferne  sie  es  nicht  vorzieht,  in  diesem  Falle  das 
ganze  Legat  auszuschlagen^). 

das  Debitum  erst  allmfthlich  ans  dem  Legate  entwickelt.  Die  eigene 
liehe  ursprüngliche  Aafl'assang  ist  in  L.  8t  §.  1  D.  cit.  ent- 
halten: Bcilicet  qaia  suam  rem  inulier  redpere  videtur.  Es  handelt 
sich  um  eine  Begünstigung  der  Frau  gerade  wie  im  Falle  des  $•  2. 
Vgl.  Abth.  I,  S.  58.  —  Nach  klasBischem  Rechte  kamen  auch  die  Ca- 
pacltätsbeschränkungen  der  lex)  Julia  hier  nicht  zur  Anwendung. 
Ulpian  XY,  S.  Die  L.  46  D.  sol.  mat.  (24,  3)  bezieht  sich  nicht 
auf  das  praelegatum  dotis. 

1)  L.  8  8-3,6.  L.  9  pr.  S- 1  I>-  de  leg.  praest  (37,5).  Auch  diese  Auf- 
rechterhaltung des  praelegatum  dotis  deutet  offenbar  auf  eine  ganz 
andere  Auifassung  als  die,  dass  hier  ein  legatum  debiti  vorliege. 
Allerdings  sagt  Ulpian  in  L.  8  $.5  D.  cit.:  quum  autem  dotis  nomine 
legatnr,  non  puto  ad  virilem  uzorem  nurumve  redigendam,  quam 
mulier  isla  ad  aes  alienum  venia t.  Allein  dieses  letztere  Argument 
benutzt  Ulpian  nicht,  um  die  Aufrechterhaltung  des  Legates  Über- 
haupt, sondern  nur  um  den  Umfang  dieser  Aufrechterhaltung  zu 
recl^tfertigen.  —  Vgl.  auch  L.  6  S-  3  D.  ad  leg.  Cornel.  (48,  10). 

2)  L  2  princ.  D.  de  dot.  prael.  Hieran  hat  auch  L.  un.  $.3  0.  cit.  nichts 
geändert,  da  Alles  nur  auf  die  Erkennbarkeit  der  Absicht  ankommt. 

3)  L.8  S  6  D.  cit.  L.  8,  9,  12  D.  de  dote  pracl.  (33,  4). 

4)  L.  10  D.  eod. 

27* 
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4)  Der  Anfall  des  praelegatum  dotis  setat  voraus ,  dass  die 
Ehe  durch  den  Tod  des  Mannes  getrennt  wirdO-  £0  erlischt 
daher  durch  Ehescheidung,  in  welchem  Falle  die  Frau  vielmehr 
ausschliessUch  auf  die  Dotalklage  beschränkt  ist.  Ebenso  ist 
das  Legat  wirkungslos,  wenn  im  Augenblicke,  da  dasselbe  nach 
allgemeinen  Grundsätzen  anfiele,  die  Ehe  noch  besteht.  Dieser 
Fall  kann  natürlich  nur  eintreten,  wenn  das  Vermächtnisa  you] 
Schwiegervater  angeordnet  ist^).  Nur  ist  alsdann  zuzusehen, 
ob  das  Legat  nicht  nach  dem  Willen  des  Testators  als  gewöhn- 
liches Vermächtniss  der  pecunia  dotalis  zu  behandeln  ist  Welche 
Wirkungen  in  diesem  letzteren  Falle  eintreten,  davon  ist  schon 
oben  (S.  286 }  die  Rede  gewesen.  Doch  ist  auch  das  praelegatwH 
dotis  im  eigentlichen  Sinne  giltig  und  wirksam,  insoferne  nach 
allgemeinen  Grundsätzen  gegen  die  Erben  des  Schwiegervaters 
auch  schon  während  bestehender  Ehe  die  Dotalklage  angestellt 
werden  könnte,  d.  h.  im  Falle  ihrer  Zahlungsunfähigkeit'). 

5)  Es  entsteht  ferner  die  Frage,  ob  und  in  wie  weit  die 
Frau  als  Legatarin  mit  einem  Fideicommisse  belastet  werden 
könne.  Formell  nun  wäre  eine  solche  Belastung  oftenbar  statt- 
haft, esse  enim  mulier em  legatariatn  nemo  est  qui  dubiteL  Aliein 
zugleich  ergibt  sich  aus  der  materiellen  Natur  des  praelegatum 
dotis^  dass  durch  das  Fideicommiss  nur  die  besonderen  Vo r- 
t heile  belastet  werden  können,  welche  der  Frau  durch  das 
Vermächtniss  im  Gegensatze  zu  der  Dotalklage  gewährt  wer- 
den. Uieher  gehört  vor  Allem  das  commodum  temporis;  sodann 
aber  natürlich  auch  der  Fall,  wenn  statt  der  Dos  ein  grösserer 
Betrag  oder  eine  Sache  von  höherem  Werthe  vermacht  ist.   Um 

1)  L.  10  S-  1  D-  de  leg.  praest.  (37,  5). 

2)  L.  10  S- 1  D.  de  leg.  praest.  (37,  5).    L.  1  §9  D.  dote  prael   (33,  4). 

3)  So  ist,  wie  Ich  glaube,  der  Schlusssatz  der  L.  10  S*  '  D.  de  leg. 
praest.  (37,  5)  zu  verstehen.  Der  Sinn  ist  nicht  der:  da  die  Klage  auch 
während  der  Ehe  gegen  die  Erben  des  Schwiegervaters  zusteht,  so 
muss  auch  die  Klage  aus  dem  praelegatum  dotis  verstattet  werdea. 
Diese  Auffassung  ist  schon  sprachlich  kaum  möglich,  jedenfalls  aber 
juristisch  verwerflich ;  denn  der  Satz,  dass  die  Frau  gegen  die  Erben 
des  Schwiegervaters  auch  während  der  Ehe  unbedingt  klagen  könne, 
ist  den  Quellen  völlig  unbekannt  und  wird  zu  allem  Ueberflusse  von 
Ulpian  in  dem  unmittelbar  vorhergehenden  Satze  (Vgl.  auch  L.  1$.9 
D.  cit.)  auf  das  bestimmteste  geleugnet 
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aber  zu  ermitteln,  ob  (Jjies  der  Fall  sei,  muss  offenbar  nicht  der 
ursprüngliche  Betrag  der  Dos,  sondern  derjenige,   welcher  im 
Judicium   de  dote  zurückverlangt  werden  könnte,  mit  der   legir- 
ten  Summe  verglichen  werden^). 

6)  Ist  die  Rückgabe  der  Dos  an  einen  Dritten  versprochen, 
der  Frau  aber  ein  praelegnlum  doiis  zugewendet,  so  ist  es  eine 
Frage  der  Willensinterpretation,  ob  letzteres  geschuldet  werde; 
Sache  der  Frau  ist  es,  nachzuweisen,  dass  der  Mann  die  Erben 
wirklich  mit  einer  doppelten  Leistung  der  Dos  habe  belasten 
wollen  '). 

7)  Auch  wenn  die  Frau  das  Legat  ausschlägt  und  die  Do- 
talklage  vorzieht,  ist  jenes  unter  Umständen  nicht  ohne  Bedeu- 
tung. Ist  nämlich  einer  von  den  Erben  ausschliesslich  (oder  in 
vorwiegendem  Verhältnisse)  mit  dem  Praelegat  belastet,  so  soll 
auch  die  Dotalklage  zunächst  ausschliesslich  oder  in  dem  nämli- 
chen Verhältnisse  gegen  diesen  Erben,  gegen  die  übrigen  da- 
gegen nur  hinsichtlich  des  durch  das  Legat  etwa  nicht  gedeck- 
ten Ueberschusses  verstattet  werden'). 

8)  Endlich  ist  noch  der  Fall  zu  erwähnen,  wenn  ein  Drit- 
ter der  Frau  die  Dos  vermacht.  Dies  ist  ein  gewöhnliches  Le- 
gat, dessen  Gegenstand  nur  durch  die  Bezugnahme  auf  die  Dos 
bestimmt  wird.  Daher  kommen  hier  alle  die  bisher  besproche- 
nen eigenthümlicheii  Rechte  nicht  zur  Anwendung.  Auch  wird 
durch  den  Erwerb  dieses  Legates  die  Dotalklage  der  Frau  an 
und  für  sich  nicht  ausgeschlossen.  Doch  kann  allerdings,  na- 
mentlich wenn  der  Ehemann  onerirt  ist,  die  Frage  entstehen, 
ob  es  in  der  Absicht  des  Erblassers  lag,  denselben  mit  einer 
duplex  praestatio  zu   belasten.     Ist   diese  Frage  in  concreto   zu 


1)  L.  2  pr.  S.  1  D.  cit. 

2)  L.  16  D.  de  dote  prael.     Vgl.  aach  L.  34  $.5  D.  de  leg.  IL  (31). 

3)  L.  53  D.  de  leg.  II.  (31)  Dieser  Satz  stand  im  engsten  Zusammen- 
hange mit  dem  edictam  de  alterutro  und  scheint  mir  die  früher 
aufgestellte  Theorie  von  der  ursprünglichen  subsidiären  Natur  der 
Dotalklage  wesentlich  zu  bestätigen.  Für  das  justinianische  Recht 
hat  er  eigentlich  keinen  Sinn  mehr  und  hätte  daher  füglich  unter- 
drückt werden  sollen.  Jedenfalls  kann  nach  neuestem  Bechte  darüber 
kein  Zweifel  sein ,  dass  die  übrigen  Erben  subsidiär  haften  und  ist 
daher  auch  die  Lesart  der  Vulgata  „solnm^^  statt  „primam^^  verwerflich' 
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rerneSnen,  so  steht  dem  Manae  gegen  diejenige  der  beiden  For- 
derungen, welche  später  erhoben  wird,  eine  exceptio  doH  zuV). 
Im  Anschlüsse  an  das  bisher  Gesagte  ist  noch  folgender 
Punkt  zu  erwähnen.  Ist  die  Frau  zur  Erbin  eingesetat  und  mit 
einem  Universalfideicommisse  belastet,  so  steht  ihr  schon  nach 
klassischem  Rechte  die  Befugniss  zu,  den  Betrag  der  Dos  in 
Abzug  zu  bringen,  dotem  entm  recepisse  eam  magis  qttam  acce- 
pisse^).  Nur  fragt  es  sich,  wie  sich  dieser  Abzug  zu  demjeni- 
gen der  trebellianischen  Quart  verhalten  habe?  Darauf  wird 
zu  antworten  sein,  dass  der  Betrag  der  Dos  in  dieselbe  einzu- 
rechnen war,  also  nicht  beides  neben  einander  abgezogen  wer- 
den durfte.  Dafür  spricht  einmal,  dass  eine  eigentliche  For- 
derung der  Frau  nach  dem  edictum  de  alteruiro  hier  gar  nicht 
vorhanden  war,  die  Dos  also  nicht  unter  die  Erbschaftsschulden 
gestellt  werden  konnte').  Sodann  aber  halte  ich  ftkr  entschei- 
dend die  L  unica  §,  8  C.  de  r.  u.  a.  Dort  wird  es  als  Eigen- 
thttmlichkeit  der  actio  ex  siipulaiu  bezeichnet,  dass  die  zur  Erbin 
eingesetzte  Frau  das  dotis  debitvm,  wie  andere  Schulden,  am 
Nachlasse  in  Abzug  bringen  und  alsdann  vom  Reste  noch  die 
Quarta  berechnen  durfte.  Diese  Eigenthümlichkeit  ist  dann  auch 
von  Justinian  auf  die  neue  Dotalklage  übertragen  worden. 


Acktes  Kapitel. 

Die  Dotalobligation  im  Falle  der  Trennung  der  El« 

durch  den  Tod  der  Frau. 


S.  159. 

Wird  die  Ehe  getrennt  durch  den  Tod  der  Frau,  so  ist  daß 
Schicksal  der  Dos  verschieden,  je  nachdem  sie  dos  pro/ecHäa 
oder  dos  adventicia  \si\  die  erstere  kann  der  Ascendent,  von 
welchem  sie  herrührt),   wenn   er  noch  lebt,   zurückfordern,  die 


1)  L.41   $.1  D.  de  legatis  11.  (31). 

2)  L.  2  pr.  D.  de  dote  prael.  L.  104  %.  7  D.  de  U%.  I. 

3)  Einen  andern  Fall  betrim  die  L.  51  i).  ad  SC.  Trebeli  (36,  1). 
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letztere  dagegen  verblieb  nach  klassischem  Rechte  dem  Manne, 
wenn  nicht  die  Rückgabe  an  gewisse  Personen  ausdrücklich 
bedungen  war;  nach  der  L.  unica  C.  de  r.  u,  a.  dagegen  steht 
den  Erben  der  Frau  das  Recht  der  Rückforderung  ipso  iure 
zu.    — 

Es  ist  daher  vor  Allem  der  Gegensatz  von  dog  adveniicia 
und  pro/ecHcia  genauer  zu  erörtern,  ein  Gegensatz ,  der  uns  im 
Verlaufe  der  Darstellung  schon  wiederholt  begegnet  ist,  aber 
doch  gerade  in  diesem  Zusammenhange  erst  ex  pro/esso  zur 
Sprache  komtnt. 

Profecticia  dos  est  qaae  a  pnire  vel  parente  profecta  est  de  bo- 
nis  vel  facto  ejus^  sagt  Ulpian  in  /^.  »1  princ.  D.  h.  t.  Die  beson- 
dere sociale  Bedeutung  dieser  Dos  ist  schon  früher*)  erörtert 
worden;  [üer  ist  also  nur  die  dogmatische  Seite  des  Begriffes 
genauer  zu  untersuchen. 

1)  Dos  profecticia  ist  die  vom  väterlichen  Ascenden- 
ten  der  Frau  herrührende  Dos.  Dass  sich  die  Tochter  zur  Zeit 
der  Bestellung  in  der  Gewalt  des  Bestellers  befunden  habe,  ist 
nach  klassischem  Rechte  entschieden  keine  Voraussetzung'). 
Obwohl  nun  dieser  Satz  von  Ulpian  als  ein  ganz  unzweifel- 
hafter hingestellt  wird,  so  möge  gleichwohl  die  Vermuthung 
gestattet  sein,  dass  derselbe  erst  aus  der  fortschreitenden  Ent- 
wicklung der  Billigkeit  hervorgegangen  ist.  Denn  wenn  in  der 
That  von  Anfang  an  lediglich  das  parentis  nomen  den  Begriff 
der  dos  profecticia  begründet  hätte,  so  wäre  nicht  einzusehen, 
warum  nicht  auch  die  von  der  Mutter  und  den  mütterlichen 
Ascendenten  bestellte  Dos  gleichfalls  unter  diesen  Begriff  gefal- 
len wäre.  Auch  deutet  die  ursprüngliche  sociale  Bedeutung  der 
(los  profecticia  als  vorausempfangenes  Vateigut  entschieden  auf 
die  patria  potestas  hin ,  deren  Voraussetzung  erst  mit  der  Ein- 
führung der  bonorum  possessio  unde  liöeri  wegfallen  konnte. 

Wie  dem  nun  sei,  über  die  Auffassung  des  klassischen 
Rechtes  kann  nach  dem  klaren  und  bündigen  Ausspruche  ül- 
pian's  kehl  Zweifel  bestehen.  Eine  Aenderung  ist  aber  auch 
durch  das  justinianische  Recht  nicht  herbeigeführt  worden.  Denn 


1)  Abth.  I  S.  41. 

2)  L.  5  S  11  D-  h.  t.     Vgl.  %.  13  cod. 
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dass  gegenüber  der  in  die  Pandekten  als  Legaldefinition  aufge- 
nommenen Stelle  des  Ulpian  die  beiläufige  Bemerkung  in 
einem  Rescripte  des  Kaisers  Alexander^): 

Dos  a  patre  profecta  si  in  matrimonio   decesserii  mulier  fiiia/ami- 

Uasy  ad  patrem  reverti  debet 
nicht  als  widersprechend  in  Betracht  kommen  könne,  ist  wohl 
einleuchtend.     Ebensowenig  darf  man  sich  auf  die  L.  2  C.   de 
bonis  mal,  (6^  60)  berufen.    Denn  wenn  dort  auch  von   einem 
reverti  ad  parentes  potestatis  jure    gesprochen  wird,    so    ist 
damit,  wie  der  Zusammenhang  ganz   unzweifelhaft  ergibt,    die 
Rückforderung  im  Falle  der  Ehescheidung  gemeint.   Ganz 
dasselbe   gilt    aber,   wie   ich  schon    oben    nachzuweisen    ver- 
sucht habe,  von  der  L.   unica  §.  13  C.  de  r.  w.  a.  (5,  13)  deren 
falsch   verstandene  Schlussworte  eigentlich  allein    die  Meinung 
hervorgerufen  haben,  als  bestehe  über  den  Begriff  der  dos  pro- 
feclicia   ein  Widerspruch  zwischen  dem    klassischen  und    dem 
kaiserlichen  Rechte.    Daran   wäre  aber  von  vorne  herein   um 
so  weniger  zu  glauben,    als  sich  hier  nicht   nur  einzelne  Ent- 
scheidungen, sondern  geradezu  förmliche  Definitionen  entgegen- 
stehen würden,  als  ferner  der  klassische  Begriff  der  dos  profec- 
ticia  noch  in  einer  ganzen  Reihe  von  andern  Stellen   der  Pan- 
dekten festgehalten  isl^).    Auch   ist  in  der  That   kaum   denk- 
bar, dass  eine  Beschränkung  der  väterlichen  Ansprüche  im 
Sinne  des  Justinianischen  Rechtes  sollte  gelegen  sein,  eine  Be- 
schränkung nicht  etwa  zu  Gunsten   des  Mannes,   sondern    zu 
Gunsten  der  Erben  der  Frau 3). 


1)  L.  4  C.  8ol.  mat.  (5,  18). 

2)  L.10  pr.,  L.  4  D.  sol.  mat.  (24,3),  L,  5  D.  divortils  (24,  2),  L.  71 
D.  de  evict.  (21,  2). 

3)  Diejeoigen,  welche  in  L.  4  C.  cit.  das  Wort  liliafamilias  für  absicht- 
lich interpolirt  halten,  daneben  aber  die  Aufnahme  der  Pandekten- 
stellen  aus  einem  Versehen  der  Gompilatoreu  erklären,  scheinen 
doch  von  der  Umsicht  der  letzteren  eine  etwas  gar  zu  dürftige  Vor- 
stellung zn  haben.  Vgl.  über  liiese  Frage  Glück  Bd.  27  S.  196,  Van- 
gerow  §.  220.  Die  richtige  Ansicht  findet  sich  bereits  bei  Cnjacias 
("Opp.  IX  526,  V  1126).  Danach  ist  denn  aach  die  Frage,  wie  es 
sich  verhalte,  wenn  die  Tochter  nach  bestellter  Dos  etnancipirt  wor- 
den, völlig  gegenstandslos. 
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2)  Nicht  jede  vom  väterlichen  Ascendenten  bestellte  Dos 
ist  aber  dos  pro/eciicia^  sondern  nur  diejenige,  welche  bestellt 
ist  vermöge  des  patemum  officium^).  Daher  ist  ausgeschlossen 
der  Fall,  wenn  der  Ascendent  bei  der  Bestellung  bandelt  als 
Curator  der  Tochter,  oder  wenn  er  sich  Itir  den,  der  die  Dos 
versprochen  hat,  verbürgt  hat  und  nunmehr  als  Bürge  Zahl- 
ung leisten  muss,  ohne  Unterschied,  ob  er  gegen  den  Haupt- 
schuldner Regressansprüche  hat  oder  nicht  ^);  ferner  der  Fall, 
wenn  der  Vater  von  einem  Dritten  dotis  causa  delegirt  wird. 

Beerbt  der  Ascendent  den  Promittenten,  ehe  dieser  das  Do- 
tal versprechen  erfüllt  hat,  so  ist  offenbar  dann  keine  dos  pro- 
feclicia  vorhanden ,  wenn  jener  als  Erbe  erst  nach  abgeschlos- 
sener Ehe  leistet;  denn  alsdann  hängt  die  Erfüllung  des  Ver- 
sprechens in  keiner  Weise  von  seinem  Belieben,  also  auch  nicht 
von  seinem  palernum  officium  ab.  Leistet  er  dagegen  vor  die- 
sem Zeitpunkte,  so  ist  die  Zahlung  io  so  ferne  freiwillige  als 
es  —  das  Bestehen  der  väterlichen  Gewalt  vorausgesetzt,  in 
seinem  Belieben  gestanden  wäre,  das  Verlöbniss  aufzulösen  und 
dadurch  die  Bedingung  des  Dotalversprechens  zu  vereiteln.  Es 
ist  daher  allerdings  dos  pro/eciicia  vorhanden^). 

3)  Umgekehrt  ist  es  nicht  noth wendig,  dass  die  Dos  vom 
Ascendenten  direkt  und  gleichsam  persönlich  bestellt  sei.  Dos 
profecHcia  ist  vielmehr  auch  die  vom  Curator  (furiosi^  prodigi  etc.), 
vom  Mandatar,  vom  negotiorum  gestor  des  Vaters  bestellte  Dos; 
ebenso  diejenige ,  deren  Bestellung  aus  dem  väterlichen  Vermö- 
gen durch  obrigkeitliches  Dekret  angeordnet  ist*).   Kein  Zwei- 


1)  L.6  C.  de  collat  (6,  20).     Vgl.  L.  7  C.  de  dot.  prom.  (5,  11). 

2)  L.  5  $.  12  D.  h.  t.  In  dieser  Stelle  wird  zunächst  nur  ein  Intepre- 
tationsgrundsatz  aufgestellt.  Wenn  der  Vater  Curator  der  emanci- 
pirten  Tochter  ist  und  für  dieselbe  eine  Dos  bestellt,  so  soll  anzu- 
nehmen sein,  dass  er  dies  als  Vater,  nicht  als  Curator  tbue.  Diesen 
Satz  hat  dann  Justinlan  in  L.  7  C.  cit.  auch  auf  den  Fall  ausgedehnt, 
da  die  in  Gewalt  stehende  Tochter  Ad ventiz vermögen  hat.  Dass 
aber  der  Vater  auch  als  Curator,  resp.  als  Verwalter  der  bona  ad-' 
venticia  eine  Dos  versprechen  könne,  ist  damit  nicht  in  Abrede  ge- 
stellt, und  eine  solche  Dos  ist  dann  eben  keine  dos  profecticia. 

3)  L.  5  $.  14  D.  cit.     Vgl.  auch  L  51  D.  h.  t. 

4)  L.  5  $.  1,  3,  4  D.  dt. 
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fei  kann  bienach  bestehen^  dass  dos  profecHcia  auch  dann  vor^ 
liegt,  wenn  der  Vater  dotis  causa  einen  Dritten  delegirt,  wobei 
es  ganz  gleichgiltig  ist,  in  welchem  Verhältniss  Delegant  und 
Delegat  zu  einander  stehen')« 

4)  Pos  profecHcia  setzt  voraus  Vermögensverminder- 
u  n  g  des  Bestellers.  Dass  dieselbe  direkt  eintrete,  ist,  wie  schon 
aus  dem  eben  Gesagten  hervorgeht,  nicht  erforderlich;  deshalb 
ist  z.  B.  dos  profecticia  auch  dann  vorhanden,  wenn  der  Bürge 
des  versprechenden  Ascendenten  bezahlt*). 

Dagegen  wird  keine  dos  profecHcia  begründet,  wenn  ein 
Dritter  dem  Ascendenten  Etwas  mit  der  Auflage  zuwendet,  eine 
Dos  davon  zu  bestellen ;  denn  durch  die  wirkliche  Verwendung 
wird  hier  lediglich  die  übernommene  Verbindlichkeit  erfüllt '). 

Ebensowenig  durch  Ausschlagen  einer  Erbschaft  oder 
eines  Legates  zu  Gunsten  des  Ehemannes^);  denn,  sagt  Ju- 
lian, non  esse  profectum  id  de  honis^  r/uia  nihil  erogavH  de  suo 
pater  sed  non  acguisivit.  Offenbar  hat  es  sich  hier  darum  ge- 
handelt, das  lucmm  mariU  gegenüber  dem  Rückforderungsrecht« 
des  Vaters  möglichst  zu  begünstigen. 

Dagegen  ist  es  aber  für  den  Regriff  der  dos  profecHcia  ge- 
nügend, wenn  nur  der  Usucapionsbesitz   dem  Manne  gewährt  *J 


1)  L.  5  $.  1,  7,  8  D.  cit  Auf  den  Fall  der  Delegation  ist  wohl  auch  %vl 
beschränken  §.  2  D.  eod.  Quodsi  quis  patri  donatursos  dedit,  Mar- 
cellus  libro  VI  Dig.  scripsit  banc  qaoque  a  patre  profectam  esse, 
et  est  verum.  Denn  wenn  Jemand  dem  Vater  mit  dem  Aaflrage 
schenkt,  das  Geschenk  als  Dos  zu  verwenden,  so  liegt  dos  adventicia 
vor  l§.9  D.  eod.)j  also  kann  unmöglich  dos  profecticia  angenommen 
werden,  wo  der  Dritte  aus  Liberalität  gegen  den  Vnter  direkt  der 
Tochter  eine  Dos  bestellt.  Vielmehr  bleibt  nur  der  Fall  der  Delega- 
tion Übrig,  bei  welcher  in  der  That  der  Vater  als  Besteller  erscheint, 
ohne  Rücksicht  auf  das  rechtliche  Verhältniss  zwischen  ihm  nnd  dem 
Delegaten.  — 

Ucber  die  Bestellung  der  dos  profecticia  durch  einen  GÜusfami- 
lias  vgl.  L.  5  §.8,  10  D.  cit.,  L.  7  §.5  D,  de  in  rem  vers.  (15,  3); 
L.  17  D.  ad  SC.  Maced.  (14,  6). 

2)  L,  5  §.7  D.  h.  t. 

3)  L.  5  S,  9  D.  eod. 

4)  Vgl.  oben  S.  55. 

5)  L.6  %:\  D.  h,  t 
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oder  das  mangelnde  Eigenthum  nachträglich  durch  Consnintioii 
erworben  wird*). 

§.  160. 

Wird  nun  die  Ehe  getrennt  durch  den  Tod  der  FYaa,  so 
hat  der  Besteller  der  dos  profecticia  das  Recht,  die  Rückgabe 
derselben  vom  Manne  zu  verlangen. 

Ausnahmsweise  steht  ihm  die  gleiche  Forderung  auch  dann 
zu,  wenn  die  Frau  erst  nach  erfolgter  Ehescheidung  gestorben 
ist,  falls  nämlich  der  Mann  die  Ehe  arglistiger  Weise,  um  den 
Besteller  um  sein  Recht  zu  betrügen,  zu  einer  Zeit  geschieden 
hat,  da  der  Tod  der  Frau  bereits  bevorstand.  Dieselbe  Behand- 
lung tritt  nur  um  so  mehr  ein,  wenn  sich  auch  die  Tochter  an 
diesem  betrügerischen  Verfahren  betheiligt  hat^).  — 

Die  rechtliehe  Beschaffenheit  dieser  Forderung  ist  nun  nach 
klassischem  Rechte  wesentlich  dieselbe,  wie  im  Falle  der  Ehe- 
scheidung.   Namentlich  also: 

1)  besteht  während  der  Ehe  noch  gar  keine  wirkliche  For- 
derung, sondern  nur  eine  spes  quandoque  recipiendae  doäs^).  Die 
Umgestaltung  dieser  „Aussicht^^  in  eine  wirkliche  Forderung 
setzt  vor  Allem  voraus,  dass  der  Besteller  den  Zeitpunkt  der 
Auflösung  der  Ehe  erlebt.  Ist  er  schon  vorher  gestorben,  so 
sind  nicht  etwa  seine  Erben  forderungsberechtigt^  sondern  die 
Dos  wird  gerade  wie  die  dos  adventicia  vom  Manne  lukrirt*). 

Eine  ganz  andere  Frage  aber  ist  die,  ob  nicht,  wenn  der 
entferntere  Ascendent,  welcher  die  Dos  bestellt  hatte,  vor 
jenem  Zeitpunkte  verstorben  ist,  das  Recht  der  Rückforderung 
nunmehr  dem  näheren  Ascendenten  als  solchem  zustehe.  Diese 
Frage   wird   in   den  Quellen  widersprechen<l  beantwortet.    La- 


1)  L.  81  D.  h.  t. 

2)  L.  5  D.  de  divort.  (24,  ^^),  U59  D.  sol.  inat.  -24,  3).  Die  Hervor- 
hebung der  filia  emancipata  beruht  daraof,  dass  falls  die  Tochter 
noch  in  väterlicher  Gewalt  stand,  das  Rückforderangsrecht  des  Be- 
stellers ohnedem  ausser  Zweifel  war.     Vgl.  oben  S.  313. 

3)  L.  71  D.  de  evict.  (21,  2). 

4)  ülpian  VI,  4,  Frag.  Vat  $.  108,  L.  6  pr.  D,  h.  t,  L.  6  C.  eod.  Vgl.  auch 
Li  8  S-  4  D.  de  bonis  damnat.  (48,  20). 
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beo  verneint  sie  unter  Berufung  auf  Servius  Sulpicius^),  in- 
dem er  strenge  festhält  an  der  yermögensrechtlichen  Auf- 
fassung: die  Dos  ist  nicht  herv^orgegangen  aus  dem  Vermögen 
des  überlebenden  Sohnes,  darum  ist  auch  kein  Grund    ersicht- 
lich, warum  sie  zu  ihm  zurückkehren  sollte.    Die  entgegenge- 
setzte Ansicht  dagegen    vertheidigt  Celsus').     Er   fasst    den 
Grossvater,  aus  dessen  Vermögen  die  Dos  hervorgegangen    ist, 
gleichsam  als  negotiorum  gesior  des  Sohnes  auf;  jener   hat    die 
Dos  gar  nicht  unmittelbar  um  der  Enkelin,  sondern  zunächst 
um  des  Sohnes  willen  bestellt,  er  steht  also  hinsichtlich  dieser 
Bestellung  ungefähr  in  demselben  Verhältnisse  zum  Sohne,  wie 
der  Vater  zur  Tochter,  und  wie  hier  die  Dos  als  proprium  Patri- 
monium ßiae^  so  kann  sie  dort  als  proprium  Patrimonium  filiii  anf- 
gefasst  werden,  als  Vatergut,  welches  dem  Sohne  in  Form  der 
Dotirung  seiner  Tochter  vorausbezahlt   worden  ist,    —    wobei 
dann  natürlich  auch  der   Umstand,   ob    der    Sohn   Erbe     des 
Vaters  wird  oder  nicht,  gar  nicht  weiter  in  Betracht  kommt. 

Dass  zwischen  beiden  Stellen  ein  wirklicher  Widerspruch 
besteht,  wird  sich  hiernach  nicht  in  Abrede  stellen  lassen.  Man 
könnte  denselben  etwa  dadurch  zu  heben  suchen,  dass  man 
das  erstere  Fragment  auf  den  in  der  Gewalt  stehenden,  das 
zweite  auf  den  emancipirten  Sohn  bezöge,  welche  letztere  An- 
nahme dadurch  eine  gewisse  Unterstützung  zu -erhalten  scheint, 
dass  die  Stelle  des  Celsus  in  den  Titel  de  collationibus  aufge- 
nommen ist.  Allein  diejenige  des  Labeo  bietet  doch  für  eine 
beschränkende  Auslegung  gar  keinen  Anhaltspunkt  dar  und  es 
liesse  sich  auch  schwerlich  ein  innerer  Grund  für  diese  Unter- 
scheidung auffinden.  Unter  solchen  Umständen  wird  man  sich 
aber  ohne  Zweifel  für  die  Ansicht  des  Celsus  als  die  jüngere 
und  billigere  entscheiden  müssen  '). 


1)  L.  7  pr.  D.  h.  t. 

2)  L.  6  D.  de  collat.  (37,  6). 

3)  Vgl.  Cujftciufl  ad  L.  6  D.  cit.  (opp.  VIII,  99),  der  nur,  wie  ich  glaabe 
darin  irrt,  dass  er  beide  Stellen  auf  den  emancipirten  Sohn  be- 
schränkt. Uebrigens  ist  natürlich  der  SaU  des  Celsus  zn  beschrän- 
ken auf  den  Fall,  da  der  nähere  und  der  entferntere  Ascendeot  der 
Frau  auch  untet  sich  im  VerhSStnisse  von  Ascendent  und  Descen- 
dent  stehen,  ist  also  ausgeschlossen  bei  etwaigen  Adoptivverhältnissen. 
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2)  Aber  auch,  wenn  der  Besteller  den  Tod  der  Toxshter 
erlebt,  ist  ihm  die  Forderung  noch  nicht  ohne  Weiteres  erwor- 
ben^ vielmehr  geiiört  dazu,  gerade  wie  im  Falle  der  Ehescheid- 
ung, dass  der  Wille  der  Rückforderung  dem  Manne  ge- 
genüber an  den  Tag  gelegt  sei.  Die  Richtigkeit  dieses  Satzes 
ergibt  sich  vor  Allem  daraus,  dass  das  Rückforderungsrecht 
des  Bestellers  zunächst  nicht  auf  vermögensrechtlichen,  sondern 
auf  persönlichen  Motiven  beruht  ^),  wenn  auch  auf  anderen  als 
das  Rückforderungsrecht  der  Frau  im  Falle  der  Ehescheid- 
ung; sodann  aber  daraus,  dass  die  Quellen  hier  vorzugsweise 
und  gleichsam  im  technischen  Sinne  von  einem  reverii  doiem 
ad  pairem  sprechen. 

3)  Gegenstand  und  Umfang  der  Forderung  ist  —  natürlich 
unter  Beschränkung  auf  die  dos  profecticia  —  der  nämliche,  wie 
im  Falle  der  Ehescheidung.  Ebenso  kommen  die  gesetzlichen 
Zahlungsfristen  auch  hier  zur  Anwendung^).  Dass  dem  Manne 
das  beneficium  competenHae  zustehe,  ist  zwar  meines  Wissens 
nicht  ausdrücklich  in  den  Quellen  gesagt,  kann  aber  um  so 
weniger  bezweifelt  werden,  als  dasselbe  ja  auch  den  Erben  der 
Frau  gegenüber  geltend  gemacht  werden  kann. 

Dagegen  kommen  die  sogenannten  Dotalprivilegien ,  das 
pnvüegium  exigendi^  das  gesetzliche  Pfandrecht,  die  dingliche  Do- 
talklage  hier  nicht  zur  Anwendung.  Dies  ergibt  sich  nicht  nur 
aus  dem  Wortlaut  der  Gesetze'),  sondern  namentlich  auch  dar- 
aus, dass  alle  diese  Privilegien  die  im  öffentlichen  Interesse 
gebotene  Sicherstellung  der  Frau  bezwecken,  während  von  einem 
gleichen  öffentlichen  Interesse  in  Beziehung  auf  den  Vater 
keine  Rede  sein  kann. 

4)  Von  den  Retentionen  fielen  natürlich  diejenigen  unbe- 
dingt weg,  welche  morum  coercitionem  bezweckten]  ebenso  konnte 
weder  von    einer  reteniio  propier   res  donaias  noch  propier  res 


1)  L.6  D.  h.  t  Abth.  I  S.lOl. 

2)  Arg.  L.  60  D  sol.  mat.  (24,  3).  Diese  Zahlungsfristen  können  nach 
neaestem  Hechte  nur  die  der  L.  un.  C.  de  r.  u.  a.  sein,  da  andere 
Fristen  überhaapt  in  den  Qaellen  nicht  erwfthni  werden. 

3)  L.  unica  $.  1  C.  d.  r  u.  a.,  L.  30  C.  h.  t.,  L.  12  C.  qui  potiores 
(8,  19). 
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amotas  die  Rede  sein,  soferne  nicht  etwa  der  Vater  zugleich 
Erbe  der  Tochter  war,  in  welchem  Falle  aber  gleichwohl  diese 
Retention^n  offenbar  nicht  ihren  eigenthümlichen  dotalrecht- 
liehen  Charakter  hatten.  Dagegen  kann  die  Ziilässigkeit  der 
relentio  propter  itnpensas  uliles  an  und  für  sich  gar  keinem  He- 
denken unterliegen,  nur  freilich  unter  der  Voraussetzung^  dass 
die  Verwendung  mit  Zustimmung  des  Vaters  gemacht  worden 
ist.  Nach  justinianischem  Rechte  muss  in  diesem  Falle  die 
actio  mandaii^  ausserdem  aber  die  actio  negotiorum  grstorwn  statt- 
finden, da  eine  negotiorum  gestio  auch  mit  Rücksicht  auf  einen 
unbestimmten  Dominus  vorkommen  kann. 

Daneben    aber  bestand   hier   im    klassischen   Rechte    eiue 
eigenthümliche  Retention:  ^^quintis  in  singulos  liberos  in   infiniium 
reUctis  penes  virum  ^).   Materiell  unterschieden  sich  diese  Abzüge 
von  den  im  Falle  der  Ehescheidung  zulässigen  retentiones  prop- 
ter Hberos  in  mehrfacher  Beziehung;  diese  waren   bedingt  durch 
culpa  muUeris^  jene  dagegen  fanden  unbedingt  statt;    diese   be- 
standen in  Sechsteln ,  jene  in  Fünfteln ;  diese  konnten  höchstens 
im  dreifachen  Betrage  erhoben  werden,  jene   dagegen    unbe- 
schränkt,  so   dass,   wenn  fünf  Kinder  vorhanden   waren,    die 
Rückzahlung    an    den    Besteller    überhaupt   ganz   ausgeschlos- 
sen war. 

5)  Durch  pactum  dotale  kann  der  Besteller  auf  die  Rück- 
forderung unbedingt  verzichten*);  die Zulässigkeit  von  Verabred- 
ungen, durch  welche  sein  Rückforderungsrecht  nur  beschränkt 
wird  (z.  B.  vollständiger  Verzicht  für  den  Fall  des  Vorhanden- 
seins  eines  Kindes)   versteht  sich  hiernach  von  selbst^). 

Umgekehrt  kann  aber  auch  der  Ehemann  durch  pactum  do- 
taie  auf  sein  Retentionsrecht  Uberorum  nomine  ganz  oder  theilweise 
verzichten*). 

6)  An  die  Stelle  des  eigentlichen  Do tal Verhältnisses  kann 
auch  hier  eine  Stipulation  treten,   in   welchem  Falle  dann  die 


1)  Ulpiao  VI,  4,  Frag.  Vat.  $.  108. 

2)  Katdrlich  nicht  nur  für  sich,  sondern  auch  für  den  etwa  nachrücken 
den  nftberen  Aacendenten. 

3)  L.  26  pr.  $.2,  L.23  D.  de  pact.  dot.  (23,  4) 

4)  Vgl.  L.  23  D.  cit 
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gewöhnlichen  Wirkungen  derselben,  namentlich  also  unbedingte 
Vererblichkeit  zur  Anwendung  kommen*). 

Der  Besteller  kann  aber  die  Rückgabe  der  Dos  oder  eines 
Theiles  derselben  nicht  nur  für  sich  selbst,  sondern  auch  für 
eine  in  seiner  Gewalt  stehende  Person  stipuliren ,  wodurch 
dieser  eine  )ac(io  ulilis  erworben  wird*). 

Ja  noch  mehr;  der  bestellende  Ascendent  kann  die  Rück- 
gabe der  Dos  auch  zu  Gunsten  der  aus  der  Ehe  hervorgehen- 
den Kinder  —  also  ganz  unabhängig  vom  Gewaltverhältnisse 
—  ausbedingen'). 

In  beiden  Fällen  macht  es  offenbar  keinen  rechtlichen  Un- 
terschied, ob  die  Stipulation  zu  Gunsten  des  Dritten  unbedingt 
oder  ob  sie  nur  für  den  Fall  des  Vorabsterbens  des  Bestellers 
abgeschlossen  wird*). 

§.  161. 

Fassen  wir  nun  weiter  das  Justinianische  Recht  in's  Auge, 
so  ist  vor  Allem  daran  festzuhalten,  dass  sich  die  Neuerungen 
der  L,  unica  C,  de  r.  u.  a.  keineswegs  ohne  Weiteres  auf  die 
hier  in  Frage  stehende  Dotalforderung  beziehen*).  Das  ge- 
nannte Gesetz  spricht  vielmehr  überall  nur  von  der  Forderung 
der  Frau  und  ihrer  Erben^  und  dass  insbesondere  auch  der  §.  13 
nur  auf  das  Recht  des  Vaters  im  Falle  der  Ehescheidung 
bezogen  werden  könne,  habe  ich  schon  oben  nachzuweisen  ver- 
sucht.   Namentlich  findet  also: 

i)  die  Bestimmung  im  §.  6,  betreffend  die  unbedingte 
VeferbUchkeit  der  Klage,  auf  unseren  Fall  keine  Anwendung. 
Dies  ergibt  sich  zu  allem  Ueberflusse  aus  der  Aufnahme  der 
schon  oben  angeführten  L,  6  C,  h.  U  in  die  Compilation.    Denn 


; 


1)  L.26  §.5  D.  de  pact.  dot,  L.6  G.  h.  t. 

2)  L.  9,  L.  23,  L.30  D.  de  pact.  dot.  (23,  4).     Vgl.  auch  L.  19  C    h.  t. 

3)  L.  7  C.  de  pact.  conv.  (5,  14). 

4)  Ob  solche  VerabrcduDgcn  zu  Gunsten  Dritter  in  Form  der  Stipula- 
tion abgeschlossen  sein  müssen,  oder  ob  blosses  Pactum  genügt,  ent- 
scheidet sich  offenbar  nach  dem  Zeitpunkte  des  Abschlusses.  Dass 
die  L.  6  C.  h.  t.  sich  auf  diesen  Fall  nicht  bezieht,  ist  einleuchtend. 

5)  Einzelne  Neuerungen)  wie  namentlich  die  Zahlungsfristen,  sind  aller- 
dings stillschweigend  übertragen. 
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hier  wird  geradezu  die  Unvererblichkeit  der  Klage,  abgesehen 
vom  Falle  der  ausdrücklichen  Stipulation,  ausgesprochen ;  und 
auch  eine  blos  formlose  Verabredung  der  Rückgabe  soll  den  Er- 
ben kein  Recht  verleihen  *). 

Den  Erben  des  vor  Beendigung  der  Ehe  verstorbenen  Be- 
stellers steht  also  auch  nach  neuestem  Rechte  eine  gesetzliche 
Rückforderung  nicht  zu ,  und  es  besteht  in  dieser  Beziehung 
hier  der  Unterschied  zwischen  der  Dotalklage  und  der  Stipula- 
tionsklage  noch  in  voller  praktischer  Wirksamkeit. 

2)  Consequent  kann  dann  aber  auch  die  Bestimmung  der 
L.  unica  §»  4  C.  cit.  keine  analoge  Anwendung  finden.  Selbst 
also,  wenn  der  Besteller  den  Tod  der  Frau  erlebt,  ist  damit 
die  Forderung  noch  nicht  ohne  Weiteres  für  ihn  und  seine  Er- 
ben erworben-,  es  bedarf  hiezu  vielmehr  einer  an  den  Mann 
gerichteten  Interpellation.  In  der  That  ist  denn  diese  höchst 
persönliche  Natur  der  Klage  auch  für  das  Justinianische  Recht 
deutlich  genug  anerkannt  durch  die  Aufnahme  der  L.  6  princ. 
D.  h.  i. 

Stirbt  also  der  Besteller  nach  dem  Tode  der  Frau,  ohne 
den  entsprechenden  Willen  dem  Manne  gegenüber  an  den  Tag 
gelegt  zu  haben,  so  wird  auch  nach  Justinianischem  Rechte  die 
dos  profectida  von  diesem  lukrirt;  denn  die  Erben  der  Frau 
sind  dadurch  ausgeschlossen,  dass  der  Besteller  im  Augenblicke 
der  Trennung  der  Ehe  noch  am  Leben  war  2). 

3)  Was  die  retentiones  propter  liheros  anlangt,  so  wird  gleich- 
falls zunächst  festzustellen  sein,  dass  dieselben  nicht  durch  die 
L.  unica  §.5  C,  cit.  ausdrücklich  aufgehoben  sind,  da  diese 
Stelle  nur  die  Retentionen  im  Falle  der  Ehescheidung  im 
Auge  hat. 

Andererseits  aber  sind  doch  auch  jene  Retentionen  aus  den 
Quellen  des  geltenden  Rechtes  so  gut  wie  spurlos  verschwun- 
den; wo  sich  noch  eine  Andeutung  derselben  findet,  da  werden 
im  Sinne  der  Compilatoren  besondere  Verabredungen  voraus- 
gesetzt.   Unsere  Kenntniss  von  dem  Rechte  der  Fünftel  beruht 


1)  Dasselbe  Resultat   ergibt  sich    auch  aus  L.  8  §.4  D.   de  bon.  dam. 
(48,  20)  verglichen  mit  L.26  $.  5  D.  de  pact.  dot.  (23,  4). 

2)  Ist  der  Besteller  dagegen  schon  vorher  gestorben,  so  steht  der  Rück- 
forderung von  Seiten  der  Erben  der  Frau  Nichts  im  Wege. 
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ausacbliesslicb  auf  MittbeiluDgen  aua  Forjustinianischen  Quellen. 
So  kann  denn  über  die  Unanwendbarkeit  derselben  im  heutigen 
Rechte  kein  Zweifel  bestehen.  / 

Damit  ist  aber  noch  gar  nicht  die  Frage  entschieden,  ob 
durch  ihren  Wegfall  das  Recht  des  Bestellers  erweitert  oder 
vielmehr  geschmälert  worden  sei,  ob  bIbo  nach  neuestem  Rechte 
die  dos  profeciida  trotz  des  Vorhandenseins  von  Kindern  u  n- 
bedingt  an  den  Besteller  zurückkehre  oder  ob  vielmehr  unter 
dieser  Voraussetzung  ein  Rückforderungsrecht  desselben  gar 
nicht  stattfinde. 

Diese  völlige  Ausschliessung  des  Rückforderungsrechtes  des 
Bestellers  Hesse  sich  dann  aber  wieder  in  doppelter  Gestalt 
denken :  entweder  so,  dass  der  Vater  beim  Vorhandensein  auch 
nur  eines  Kindes  die  ganze  Dos  lukrirte,  in  welchem  Falle  also 
lediglich  die  quotenweise  Abstufung  der  Retention  beseitigt 
wäre,  oder  so,  dass  die  dos  profeclicia  der  Substanz  nach  auf 
die  Kinder  überginge,  der  Vater  aber  nur  auf  die  Rechte  be- 
schränkt bliebe,  welche  ihm  kraft  väterlicher  Gewalt  an  den 
bona  adventicia  derselben  zustehen. 

Weder  das  eine  noch  das  andere  Verhältnisse  lässt  sich 
nach  meiner  Ueberzeugung  aus  den  Quellen  nachweisen.  Die 
Prüfung  der  für  die  entgegengesetzte  Ansicht  geltend  gemach- 
ten Argumente,  so  weit  sie  überhaupt  auf  eine  ernstliche  Be- 
sprechung  Anspruch  machen  können,  ergibt  nämlich  folgende 
Resultate'). 

1)  Die  L.t9  C.  de  collai.  (6,  20)  von  Jus  tinian  verordnet 
im  Anschlüsse  an  eine  Constitution  von  Arcadius  und  Hono- 
rius  {L  5  C.  Th.  de  legiL  hered,  (5,  1),  dass,  wenn  ein  Ascen- 
dent  männlichen  oder  weiblichen  Geschlechtes  von  Kindern 
und  Enkeln  beerbt  werde,  sowohl  die  ersteren  die  ihnen  vom 
Defunkten  bestellte  Dos  oder  donatio  propter  nuptias^  als  auch 
die  Enkel  die  ihrem  vorverstorbenen  Parens  vom  Defunkten 
bestellte  Dos  gegenseitig  conferiren  müssen.  Es  mag  zugegeben 


1)  Vgl.  Oiack  Bd.  27,  S  205.  Sodann  aamentlich  Francke  im  Archiv 
f.  d.  c  P.  Bd.  26  S.  401  f|^g  Zu  den  Argumeaten,  welche  keiner 
ernsdichen  Widerlegung  bedürfen,  rechne  ich  namentlich  die  Beruf- 
ung auf  L.  18  S.  1  D.  ut  legat.  (36,  3). 
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werden,  dass  diese  CoUationspflicht  der  Enkel  roraoMelaEt,  daas 
die  Dos  des  yorverstorbenen  Parens  an  sie  gelangt  ist,  sei  66  im 
Wege  der  Beerbung  sei  es  in  Folge  eines  pactum  dotate.'Abet 
mit  Nichten  kann  daraus  gefolgert  werden,  dac»  durch  das  Vor- 
handensein von  Enkeln  das  Rückforderungsrecht  des  Grossvaters 
von  Rechtswegen  ausgeschlossen  sei«  Dieser  Schluss  wäre  nur 
dann  richtig,  wenn  sich  nur  unter  dieser  Voraussetzung  das  Aicrtim 
doiis  auf  Seiten  der  Enkel  erklären  liesse,  oder  wenn  das  Gesetz 
eine  Andeutung  darüber  enthielte,  dass  dieses /ucrti»i  unbedingt 
und  immer  für  die  Enkel  eintrete.  Von  dem  Allen  ist  aber 
keine  Rede  und  so  hat  denn  auch  der  neueste  Vertheidig^r  der 
entgegengesetzten  Ansicht  (Francke  a.  a.  O.  S.  423)  selbst 
die  Gebrechlichkeit  des  auf  diese  Stelle  begründeten  Beweises 
anerkannt' 

2)  Die  Novelle  Valentinians  III.  vom  Jahre  452  beweist 
lediglich,  dass  im  fünfken  Jahrhundert  gesetzgeberische  Versuche 
gemacht  worden  sind,  um  das  Rückforderungsrecht  des  Vaters 
zu  Gunsten  des  Mannes  und  der  Kinder  zu  beschränken.  Eine 
weitere  Folge  aber  für  das  justinianische  Recht  haben  diese 
Versuche  nicht  gehabt^).   • 

3)  Dass  die  L,  unica  C.  si  dos  constante  matrimofäo  (5,  19) 
nicht  hieher  gehört,  ist  wohl  einleuchtend.  Die  Stelle  setzt 
voraus,  dass  der  Mann  die  Dos  lukrirt,  ursprünglich  in  Folge 
des  Todes  der  Frau,  nach  Justinianischem  Rechte  auf-  Orund 
eines  pactum  de  lucranda  dote;  keinesweges  ist  aber  dabei  aa 


1)  Nov.  Valent.  34  S>  ^)  ^O-  Uebrigens  möge  hier  wenigstens  der 
Zweifel  ausgesprochen  werden,  ob  die  Vorschrift  des  §.  9  cit  Über&ll 
auf  die  dos  profecticia  zu  beschränken  sei:  das  Gesetz  spricht  ganz 
allgemein,  ja  man  könnte  im  Gegentheil  nach  den  Worten: 
„qnae  lucrativa  esse  potest^^  annehmen,  dass  sich  die  Neaemng 
nur  auf  die  dos  adventicia  beziehen,  bezfiglich  der  profecticia  aber 
das  alte  Recht  fortdauern  sollte.  Jedenfalls  aber  bezieht  sich  S.  10 
gar  nicht  aut  die  Dos,  sonderti  auf  das  eigene  Vermögen  der  Frau, 
welchem  ab  intestato  auf  die  Kinder  vererbt  werden  soll.  In  Be- 
ziehung auf  die  Dos  hätte  die  Hervorhebung  des  „ab  intestato"  gar 
keinen  Sinn,  da  die  Frau  über  die  Dos  nicht  testiren  kann.  Dem- 
nach scheint  mir  Francke  die  Bedeutung  der  Novelle  für  unsere  Frage 
bei  Weitem  zu  überschätzen. 
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^uid  4^  pr^eciiw  zu  dßpken,  dereq  Rückfall  aa  den  Besteller 
durch  das  Yoürbanileosem  von  Kipdern  ausgefichlpssen  wäre» 

-4)  Qi^  A^gumeDtation  Fraacke's  beruht  wesentlich  auf 
der  Behauptung)  dass  nach  Justinianischem  Rechte  nur  dei^ 
Gßwaltbaher  die  R(lckforderung  der  von  ihm  besteUtep  4os 
profecücia  zustehe.  G^en  diese  Ansicht  habe  ich  mich  schon 
obfüi  erklärt  und  will  hier  nur  noch  hinzufügen,  dass  die  Art, 
wie  fuch  Francke  mit  den  entgegenstehenden  Pandektenstellen 
abfindet,  den  anerkanntesten  Interpretationsgrundsätzen  wider- 
spricht. Wollte  man  aber  auch  diese  seine  Prämisse  zugeben, 
60  würde  sich  zwar  ohne  alle  weitere  Beweisführung  von  selbst 
verstehen,  dass  die  nicht  vom  Gewalthaber  herrührende  Dos  an 
die  Erben  der  Frau  herauszugeben  sei.  Nur  wäre  damit  eben 
ein  gaiiz  anderer  Satz  bewiesen,  als  derjenige,  welchen  Francke 
scheinbar  beweisen  möchte:  der  bestellende  Vater  würde  in 
keinem  Falte  durch  die  Enkel  ausgeschlossen;  wenn  er  Gewalt- 
haber ist,  nicht,  weil  er  alsdann  unbedingt  zurückfordert,  und 
wenn  er  nicht  Gewalthaber  ist,  noch  viel  weniger,  weil  ihm 
alsdann  überhaupt  gar  kein  Rückforderungsrecht  zustünde,  mögen 
Enkel  vorhanden  sein,  ^oder  nicht 

Fehlt  es  somit  an  allen  auch  nur  annäherungsweise  be- 
friedigenden Beweisen  für  die  entgegengesetzte  Ansicht,  so  kön- 
nen natürlich  die  sogenannte^  Billigkeitsgründe  gar  keinen  An- 
spn^ch  auf  Berücksichtigung  machen,  schon  desshalb  nicht,  well 
ja  gar  nicht  feststeht,  dass  das,  was  uns  vielleicht  in  dieser  Be- 
ziehung unbillig  vorkommen  mag,  auch  schon  zu- Justini  ans 
Zeiten  in  diesem  Lichte  erschienen  sei.  Ich  möchte  nach  ver- 
schiedenen  Andeutungen  der  Quellen  das  gerade  Gegentheil  be- 
haupten und  bin  daher  auch  weit  entfernt,  den  Mangel  einer 
Vorschrift,  durch  welche  der  bestellende  Ascendent  zu  Gunsten 
der  Enkel  von  der  Röckforderung  ausgeschlossen  wäre,  als  ein 
blosses  Versehen  der  Compilatoren  zu  betrachten.  Nicht  um- 
sonst hat  Justinian  in  L.  2  C.  de  honis  quae  liberis  (6,  61)  den 
Salz  stehen  lassen:  prospisciendum  est  enim  ne  hac  injecta  formt- 
dine  (Verlust"  der  Rückforderung)  parenium  circa  Hberos  munifi- 
centia  retardetttr^  und  ebenso  beweist  die  Aufnahme  der  L.  6 
pr.  D.  h.  /.,  dass  die  Väter  auch  damals  noch  jenes  Trostes  ge- 
rade  so    bedürftig   waren   wie    zu   des   Pomponius   Zeiten. 
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Andererseits  aber  hatte  der  Vorzug  der  Enkel  seine  ursprflng. 
liehe  Bedeutung  vollständig  verloren.  Die  Retentionen  propier 
liberos  folgten  aus  dem  Rechtszustande,  welcher  ein  gesete- 
liches  Erbrecht  der  cognatischen  Enkel  gar  nicht,  eine  hanarum 
possessio  derselben  aber  nur  in  höchst  subsidi^er  Weise  kannte. 
Das  Justinianische  Erbrecht,  >uch  vor  der  Novelle  118,  beruht 
in  dieser  Beziehung  auf  einer  wesentlich  anderen  Basis.  Gerade 
an  diese  Umgestaltung  des  Erbrechtes  werden  wir  auch  ftnsser- 
lieh  das  Verschwinden  der  Retentionen  anknüpfen  dürfen. 

§.  162. 

Im  Gegensatze  zur  dos  profeciicia  verblieb  die  dos  adveniida^ 
deren  Begriff  keiner  weiteren  Feststellung  bedarf^),  dem  Manne 
unbedingt  —  ^^adventicia  autem  dos  semper  apud  marüum  remanei. 

Dieses  lucrum  dotis  hatte  nicht  etwa  den  Charakter 
einer  letzwilligen  Zuwendung,  einer  mortis  causa  capio^  sondern 
war  eine  einfache  Folge  davon,  dass  hier  eine  Pflicht  der  Rück- 
gabe nicht  bestand.  Darum  fanden  denn  auch  die  Grundsätze 
von  der  capacitas  darauf  keinerlei  Anwendung,  und  ebenso 
konnte  der  Mann  nicht  etwa  bezüglich  desselben  mit  Fideicora- 
missen  belastet  werden  *). 


1)  Vgl    L.  28  D.  de  reb.  auct  lud.  (42,  5). 

2)  L.  2  $.  1  D.  de  dote  prael.  (83,  4).  Hier  wird  dieser  Sats  angewen- 
det auf  den  Fall,  wenn  der  Sohn  die  Dos  au8  dem  Hachlaase  des 
Vaters  praecipirt  und  dann  darch  den  Tod  der  Frau  lukrirt  Die  Fl- 
deicommisse,  welche  ihm  vom  Vater  auferlegt  sind,  eretreckeo  sich 
nicht  auf  dieses  lucrum  dotis:  id  non  restituet  quod  ex  dote  perce- 
pit  quia  matrimonii  causa  id  lucratus  est,  non  ex  patris  jndicio. 
Daraus  folgt  um  so  mehr,  dass  die  Frau  das  lucrum  dotis  nicht  mit 
Fidel  com  missen  belasten  dürfe,  welcher  Satz  sich  per  argumentam 
a  contrario  auch  aus  L.  3.  princ.  D.  de  leg.  III  ergibt.  Nicht  wider- 
sprechend ist  L.  34  §.  ult.  D.  de  leg.  II,  denn  hier  ist  gar  nicht 
das  lucrum  dotis  als  solches  mit  Fideicommissen  belastet,  sondern  die 
anderweitigen  Zuwendungen  der  Frau  an  den  Mann ;  dos  lucrom  dotie 
bildet  nur  den  Gegenstand  des  Fideicom misse«,  wie  dies  ja  anch 
irgendwelche  andere  Sachen  sein  könnten. 

In  einer  ^Stelle  (Ulpian  XVI,  4)  wird  allerdings  die  Capacitas  anch 
in  Beziehung'  auf  die  Dos  erwähnt.  Das  S,C.  Calvisianum  hatte  näm- 
lich bestimmt,  dass  ein  s.  g.  impar  matrimonium  nicht  hinreichen 
solle  ad  capiendas  hereditates  et  legata  aut  dotem ;  itaqae  mortua  mu- 
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Dftgegeo  haftete  auf.  diesem  hierum  doHs  die  eigenthümliche 
Verbindlichkeit,  die  Kosten  der  Beerdigung  der  Frau  zu  bestrei- 
ten.  Das  Genauere  darüber  ist  hier  nicht  zu  erörtern. 

Nur  in  einem  einzigen  Falle  war  den  Erben  der  in  der 
Ehe  verstorbenen  Frau  die  Rückforderung  der  Dos  zugestanden, 
wenn  nämlich   die  Frau  vom  Manne  getödtet  worden   war^). 

Es  kann  aber  das  hierum  dotis  beschränkt  oder  ausge- 
schlossensein durch  besondere  Verabredungen.  Es  kann  vor  Allem 

1)  dem  Besteller  selbst  die  Rückgabe  versprochen  sein. 
Die  Dos  hiess  alsdann  insbesondere  dos  reeepticia^). 

2)  Auch  die  Frau  selbst,  mochte  sie  Bestellerin  sein  oder 
nichts  kann  sich  in  dieser  Weise  die  Rückgabe  versprechen 
lassen  mittelst  der  Formel  eum  moriar*). 

Dagegen  kann  sich  die  Frau  mit  Wirksamkeit  nicht  aus- 
bedingen, dass  sie  über  die  Dos  letztwillig  verfügen  dürfe  ^).  — 

Dass  sie  dagegen  über  die  Forderung  selbst  letztwillig  ver- 
fügen, sie  also  namentUch  auch  dem  Manne!  mortis  eausa  erlas- 
sen und  alsdann  auch  den  Liberirten  mit  einem  Vermächtnisse 
belasten  darf,  versteht  sich  von  selbst^). 

liere  dos  cadaca  erit  Allein  der  Sinn  dieser  Bestimmungen  ist  nur 
der,  dasB  ein  impar  matrimoninm  die  vermögensrechtlichen  Wirk- 
ungen der  Ehe  nicht  oder  doch  nicht  in  vollem  Maasse  haben  solle, 
wie  Ja  bekanntlich  in  anderen  Fällen  sogar  schon  bei  Lebzeiten  der 
Fraa  die  Dos  cadnc  werden  konnte  (oben  S.  4)*  Keineswegs  aber 
ist  der  Sinn  der,  dass  da,  wo  eine  voll  wirksame  Ehe  besteht,  das 
Recht  der  lex  Julia  de  decimis  auch  auf  das  lucrum  dotis  Anwendung 
finde.  —  Indignität:     L.  27  D.  de  jure  fisei  (49,  14). 

1)  L.  10  S.  t  D.  sol.  mat  (24,  3).  Im  Justinianischen  Recht  muss 
diese  Ausnahmsbestimmung  natürlich  bezogen  werden  auf  den  Fall, 
da  ein  pactum  de  lucranda  dote  vorliegt. 

2)  L.31  $.2  D.  de  m/c.  d.  (39,  6),   ülpian  IV,  5,  L.  20    pr.  D.  de  re- 

Hg.  (11,  7). 

3)  Fra^.  Vat  $.98,  L.  25  Ch.t.,  L.4  0.  de  contrah.  stipul.  (8,  38),  L.3 
princ.  D.  de  leg.  IIL  Nach  neuestem  Rechte  ist  natfirlich*  auch 
hier  die  stipulatio  post  mortem  zulässig. 

4)  Frag.  Vat  $.  98  cit.  L.4,  L  25  C.  cit  VgL  Bmns  in  Bekker  und 
Hnther,  Jahrbuch  des  gemeinen  Rechte  V,  83.  Eine  genügende  Er- 
klärung der  „mixtl  casus^'  in  dem  dtirten  Paragraphen  der  V.  F.  ist 
mir  weder  bekannt  noch  vermag  ich  eine  solche  zu  geben. 

b)  ÜB  pr.  D.  de  legatis  IH.,  L  19  C.  h.  t 


3)  Das  VersprecbeB  kann  ftber  awh  an  teuken  DtüMd  ge- 
leistet werden.  Geschieht  dies  ahne  Mitwirkung  des  Bestriters, 
so  liegt  einfach  eine  bedingte  Sdienkung  vor  and  äBA  Verhfitt- 
niss  bietet  keinerlei  dotalrechtliches  Interesse  dar.  Diaisselbe 
gilt^  wenn  das  Versprechen  bei  der  Bestellung  gelber!  auf  Ver- 
anlassung des  fremden  Bestellers- geleistet  worden  ist,  nur  datt 
alsdann  dieser  letztere  als  Scfaenker  erscheint^). 

Wird  dagegen  die  Rückgabe  an  den  Dritten  auf  Venttdaa- 
sung  der  Fra'u  versprochen,  so  hat  der  Promissar  entweder 
die  materielle  Stellung  eines  Adstipulators ,  d.  ii.  er  ist  -r^- 
pflichtet,  das^Leistungsobjekt  an  die  Erben  der  Frau  herauszu- 
geben. Alsdann  ist  diese  auch  nicht  gehindert,  dem  Mianne  die 
Schuld  mortis  causa  zu  erfassen,  wodurch  diese  zwar  nicht  ^uio 
jure  aufgehoben,  wohl  aber  durch  exceptio  entkräftet  wird'). 
Oder  der  Promissar  erwirbt  die  Forderung  zu  eigenem  Var- 
theile;  dann  liegt  eine  mortis  causa  donatio  an  ihn  von  Seiten 
der  Frau  vor  und  diese  ist  daher  auch  berechtigt^  den  Stipula- 
tor  mit  Fideicommissen  zu  betasten,  namentlich  also  mit  der 
Auflage,  den  Mann  zu  liberiren  oder  die  Forderung  vAdki  gel- 
tend zu  machen^), 

4)  Durch  blosse  Verabredung  zwischen  Mann  und  Frau 
kann,  den  allgemeinen  Grundsätzen  entsprechend,  die  Rückgabe 
an  einen  Dritten  nicht  wirksam  bedungen  werden  *),  Nicht 
einmal  zu  Gunsten  der  Kinder  ist  hier  eine  Ausnahme  aner- 
kannt,  was   allerdings   gegenüber  der  Wirkung,    welche    der 

■ 

1)  Arg.  L.  31  princ.  C.  h.  t. 

2)  L.  11  D.  de  dote  prsel.  (33,  4).    Vgl.  oben  S.  151. 

3)  L.  11  D.  cit.  L.  77  S*  2  D.  de  leg.  U,  L.  37  §.  4;  L.  41  fi.  7  D.  de  leg. 
III.  Etwas  anders  gestaltet  sich  der  Fall  in  L.  19  C.  h,  4.  Dort 
hatte  nAmlich  der  bestellende  Vater  reranlasst,  dass  der  Ämnla  die 
Rückgabe  versprochen  wurde  anter  der  doppelten  Bedingung:  1)  daas 
die  Ehe  durch  den  Tod  der  Frau  aafgek(tat  werde,  2)  dase  tr  selbst 
vorher  gestorben  sei.    Eben  darum  liegt  hier  kehie  mortis  caasa 

.donatio  vor.  Daher  kann  auch  der  Amnia  der  Erlass  deir  Forder- 
nng  nur  auferlegt  werden,  soweit  sie  ein  Aeqnivalent  aus  dem  ITach- 
lasse  erhftlt,  mit  anderen  Worten,  das  Fideioomaiise  kann  nur  auf 
dieses  Aequivalent  gelegt  werden.  —  In  einem  weiteren  Sinne  nennt 
Gi^ns  jede  dos  recepticia  eine  mortis  causa  capio.    L.  89  f •  2  D.  cit 

4)  L.  26  $.  4  D.  de  pact.  dot.  (29,  4). 
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gleiche  Vertmg  swischen  Schwiegervater  und  Ehemann   Aus- 
sert,  als  Inconsequenz  erscheinen  mag^). 

S.  163. 

Das  bisher  geschilderte  Recht  hat,  so  viel  wir  aus  den 
Quellen  ermitteln  können,  im  Wesentlichen  bis  auf  Justin i an 
fortgedauert.  Für  den  westlichen  Theil  des  Reiches  hatte  al- 
lerdings Valentinian  HL  im  Jahre  452  eine  Neuerung  einge- 
führt, indfem  er  den  tiberlebenden  Eltern  der  Frau  einen  An- 
spruch auf  die  Hälfte  der  Dos  verlieh^). 

Auch  die  Einführung  des  Instituts  der  donatio  propier  nuptias  ist 
im  Allgemeinen  rechtlich  ohne  Einfluss  auf  das  Schicksal  der  Dos 
nach  dem  Tod  der  Frau  geblieben.  Nur  die  bis  dahin  unbeschränkte 
Freiheit,  das  lucrum  dotis  durch  Verabredungen  ganz  oder  theil- 
weise  auszuschliessen ,  ist  seit  der  Verordnung  von  Leo  und 
Anthemius^)  modifizirt.  Hienach  nämlich  soll  das  lucrum  ex 
dote  quotenweise  correspondiren  dem  lucrum  ex  donatione prop- 
ter  nuptias^  so  dass,  wenn  etwa  der  Mann  sich  zur  Herausgabe 
einer  grösseren  Quote  der  letzteren  verpflichtet  hätte,  die  Ver- 
abredung bezüglich  des  Uebermasses  ungiltig  wäre  xmd  umge- 
kehrt. Da  nun  aber  durch  Novelle  97  Capitel  I  die  qu anti- 
Stative  Gleichheit  von  dos  und  donatio  propter  nuptias  vorge- 
schrieben ist,  so  hat  der  Gegensatz,  welchen  Leo  zwischen 
Quoten  und  Quantitäten  macht,  seine  Bedeutung  verloren. 

Eine  andere  Beschränkung  in  Beziehung  auf  das  lucrum  do- 
tis beruht  auf  einer  Verordnung  von  Justinus*).  Es  soll  näm- 
lich der  parens  binubus  nicht  das  Recht  haben,  eine  vertrags- 
mässige  Verminderung  der  Dos  oder  donatio  propter  nuptias 
eintreten  zu  lassen.  Diese  Vorschrift  hat  man  sehr  mit  Unrecht . 
auf  die  Venllinderang  des  Dotalkapitales  bea^ogen,  woraus 


1)  L.4  C.  de  pact.  conv.  (5,  14).  Stehen  daher  die  Kinder  in  der  Ge- 
walt des  Vaters,  so  besteht  keine  Möglichkeit,  ihnen  ein  vertrags- 
mttssiget  Rftckfordeningsreoht  zn  verschaffen,  da  sie  selbst  anch 
nicht  stipnliren  können. 

2)  VgL  die  schon  S.  434  erwähnte  Nov.  Val.  34. 
8)  L.  9  C.  de  pact  conv.  (5,  14). 

4)  L«  19  |.  3  a  de  donat  a.  napt.  (5,  3). 
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sich  dann  namentlich  die  Schwierigkeit  ergeben  hat,  die 
nach  scheinbar  im  Prinzipe  anerkannte  Möglichkeit  der 
gäbe  der  Dos  während  der  Ehe  mit  den  bekannten  Bestim- 
mungen der  f^andekten,  des  Codex  und  der  Noviellen  über  die 
UnStatthaftigkeit  einer  solchen  Rückgabe  in  Einklang  zu  bringen. 
Allein  in  der  That  hat  die  ganze  Vorschrift  in  Beziehung  auf 
das  Do  talkapital  gar  keinen  Sinn^).  Dies  ergibt  sich  schon 
aus  dem  Parallelismus  der  donatio  propter  nuptias  y  die  ja  regel- 
mässig während  der  Ehe  gar  nicht  ausbezahlt  wird.  Es  folgt 
aber  auch  aus  inneren  Gründen.  Die  Dosbestellung  als  Akt 
der  Veräusserung  ist  für  die  erstehelichen  Bänder  vollkommeD 
gleichgiltig ;  von  Bedeutung  für  sie  ist  nur  das  fernere  Schicksal 
der  Dos,  also  namentlich  das  dem  Stiefparens  im  Falle  der 
Trennung  der  Ehe  verbleibende  Lucrum.  Insbesondere  ist  es 
ihr  Recht,  dass  das,  was  der  Stiefvater  nach  dem  Tode  der  melier 
hinuha  von  der  Dos  behält,  also  die  Dos  in  diesem  Sinne,  nicht 
mehr  betrage,  als  was  das  wenigstnehmende  ersteheliche  Kind 
erhält.  Diese  Vorschrift  könnte  nun  umgangen  werden  durch 
eine  nachträgliche  vertragsmässige  Minderung  des  lucrum.  Da- 
durch würde  nämlich  der  Ueberschuss  frei' für  eine  anderwei- 
tige Disposition,  er  wüxde  nicht,  wie  im  Falle  der  Aufrechter- 
haltung, der  ursprünglichen  Verabredung,  ausschliesslich  an  die 
erstehelichen  Kinder  fallen,  sondern  von  der  mater  binuba  be- 
liebig vertheilt,  also  auch  zum  Theile  wiederum  dem  zweiten 
Ehegatten  in  anderer  Form  zugewendet  werden  können'). 

§.  164. 

JuBtinian  hat  nun  in  L  unica  §.  6  0.  de  r.  ti.  a.  das  von 
Rechtswegen  eintretende  lucrunf  dotis  aufgehoben  und  vielmehr 
den  Erben  der  Frau  das  Rückforderungsrecht  eingeräumt,  wie 
wenn  eine  darauf  bezügliche  Stipulation  abgeschlossen  wäre. 
Ueber  die  Natur  dieser  Forderung  ist  hier  nichts  Besonderes  zu 
si^en. 

Daneben  aber  deutet  der  Gesetzgeber  gerade  hier  ausdrück- 


1)  Vgl.  oben  S.  33. 

2)  Novelle  22  Cap.  31  ,  wo  übrigens  der  griechische  Text  verständlicher 
ist,  als  die  Uebersetzangen  der  Vnlgata  und  Hombergk's. 


Ui 

lieh  auf  etwa  entgegenstehende  Verabredungen  hin:  ,^niii  ex 
quibusdam  pactionibus  (dos  non  in  lucum  mariti  cedat). 

Das  Verhältniss  ist  also  nunmehr  gerade  umgekehrt;  bis- 
her trat  hierum  mariti  ein,  wenn  keine  entgegengesetzten  Ver- 
abredungen vorlagen,  jetzt  dagegen  sind  besondere  Verabred- 
ungen nöthig,  um  das  lucrum  mariti  zu  begründen. 

Solche  pacta  de  lucranda  dote  sind  aber^  abgesehen  von 
den  im  vorigen  Paragraphen  hervorgehobenen  Modifikationen,  un- 
bedingt zulässig  und  setzen  auch  keinerlei  besondere  Form  vor- 
aus, wie  sie  denn  auch  zu  jeder  Zeit  abgeschlossen  und  wieder 
aufgehoben  werden  können. 

Von  solchen  vertragsmässigen  Zuwendungen  des  hi- 
erum dotis  an  den  überlebenden  Mann  sind  denn  nun  auch  die 
ziemlich  zahlreichen  Stellen  der  Pandekten  und .  des  Codex  zu 
verstehen,  welche  dieses  luerum  voraussetzen,  während  dieselben 
ursprünglich  offenbar  den  *  von  Rechtswegen  eintretenden  Ge- 
winn im  Auge  gehabt  hatten^). 

Zugleich  hat  nun  aber  das  lucrum  ex  dote  materiell  einen 
ganz  andern  Charakter  angenommen.  Nach  klassischem  Rechte 
trat  dasselbe  von  Rechtswegen  ein  matrimonii  causa;  darum 
wird  hier  auch  der  Ausdruck  lucrum  dotis  gar  nicht  als  ein  tech- 
nischer gebraucht,  sondern  vorzugsweise  nur  in  Beziehung  auf 
die  entsprechende  Beerdigungspflicht,  und  eben  desshalb  kommt 
er  nicht  nur  beim  Manne  vor,  sondern  z.  B.  auch  beim  Bestel- 
1er,    an  welchen  die  Dos  zurückfällt^). 

Nunmehr  dagegen  beruht  das  luaum  dotis  auf  Vertrag; 
es  wird  dadurch  dem  Manne  ein  Vorlheil  zugewendet,  auf  wel- 
chen 6r  von  Rechtswegen  keinen  Anspruch  hat. 

Gleichwohl  aber  darf  dasselbe  nicht  etwa  als  mortis  causa 
donatio  aufgefasst  werden,  denn  die  Frau  gibt  dadurch  nicht  ein 
ihr  erworbenes  Recht  auf,  sondern  sie  schliesst  nur  den  zukünf- 
tigen Erwerb  eines  Rechtes  für  ihre  Erben  aus:  es  fehlt  also 
das  Moment  der  Vermögensverminderung  auf  Selten  der  Frau. 


1)  Vgl.  z.  B.  L.  10  S.  1  D.  Bol.  mat.  (24,  3),  L  62  D.  h.  t.,  L.  20  $.  1, 
L.  22,  L.  27  S.  2  D.  de  relig.,  L  27  C.  h.  t,  L.  5  pr.  D.  de  bon.  dam- 
nat.  (48,  20). 

2)  L.  20  princ  D.  de  relig.  (11,  7). 
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Darum  ist  das  Pactum  weder  widerruflich  noch  an  die  Formen 
der  mortis  causa  donatio  gebunden;  auch  kann  der  Mann  nicht 
etwa  um  dieses  Pactum  willen  mit  Yermftchtnissen  belastet 
werden^).  — 

Natürlich  kann  aber  die  Frau  dem  Manne  das  lucmm  datis 
auch  letztwillig  zuwenden^  und  dass  diese  Zuwendung  hinwie- 
derum auch  mit  Fideicommissen  beschwert  werden  kann,  ver- 
steht  sich  von  selbst  — 


1)  In  aUfin  diesen  Besiehangeo  yerhUt  et  sieh  andere,  wenn  in  Be< 
ziehnng  auf  die  Rückgabe  ein  Schuldveraprechen  des  Hannes  vor- 
liegt nnd  dasselbe  von  der  Frau  erlassen  wird.  L.  3  pr.  de  le^.  III. 


Tiertes  BidL 


Die  slngoiareD  BestioimuDgen  des 

Dotalrechte. 


Erstes  lapitel. 
Das  Verftnsserungsverbot  des  Dotalgrnndstflckes^). 


S-  165. 


Durch  eine  Bestimmung  der  Lex  Julia  de  adulteriis  *)  ist  dem 
Ehemanne  die  Befugniss,  das  Dotalgrundstück  zu  veräussem, 
entzogen,  eine  gleichwohl  vorgenommene  Veräusserung  ist 
nichtig. 

Der  Zweck  der  Vorschrift  ist  offenbar  der,  die  Prau  hin- 
sichtlich der  Rückforderung  der  Dos  einigermassen  sicher  zu 
stellen,  und  so  haben  wir  in  diesem  Veräusserungsverbote  die 
erste  und  lange  Zeit  alleinstehende  gesetzliche  Massregel  zu 
erblicken,  welche  dazu  bestimmt  war,  der  Dotalforderung  der 
Frau  einen  ungewöhnlichen  Schutz,  eine  singulare  Be- 
günstigung  zuzuwenden. 


1)  Die  in  "diesem  Kapitel  lentwickelten  Ansichten  stimmen  im  Wc* 
senüichen  überein  mit  den  in  folgendem  Anfsalae  entlialtenen: 
Czyhlars,  das  Veräasserungs verbot  des  fandus  dotalia^'  in  der 
ZeitBchrift  fflr  Civilrecht  und  Prozess  N.  F.  Bd.  XXII,  S.  404— 
450.  Diese  Uebereinstimmung  ist  eine  zufällige,  da  dieses  Kapitel 
lange  vor  dem  Erscheinen  des  letzteren  Aufsatzes  niedergeschrieben 
worden  ist;  doch  habe  ich  meine  eigene  Darstellung  nunmehr  in 
manchen  Pnnlcten  abkürzen  können. 

2)  Dafttr  haben  wir  das  ausdrückliche  Zengniss  von  PauUus  (R.  S.  II, 
21  B.  $.  2),  wozu  adminicuHrend^die  Inscriptionen  der  U.  2 ,  3  i  13 
D.  de  fdndo  dot.,  der  L.  12  und  der  L.  14  D.  eod.  kommen.  Die 
Bezeichnung  dagegen:  Lex  Julia  de  fündo  doiali  finde  ich  nur  einmal 
in  L.  1  pr.  D.  eod. ,  wtthrend  andere  Stellen  einfach  von  der  Lex 
Julia  sprechen  (z.B.  Gnj.  II,  63,  L.  3  pr.,  L.4.  D.  de  Aindo  dot.,  L.  1 
C.  eod.,  L.  unica  $.  15  C.  de.  r.  u.  a.  (ö,  13). 
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Man  wird  dabei  alletdings  Ton  Tomeberein  den  Yersach 
aufgeben  müasen,  einen  engeren  Zusammenhang  awisdien  die- 
sem Veräusserungsverbote  *  und  den  sonstigen  Bestimmangen 
der  Lex  Julia  de  aduUeriis  herzustellen  ^).  Es  ist  ein  solcher 
Versuch  auch  ganz  überflüssig,  da  die  einzelnen  Capitel  römi- 
scher Gesetze  bekanntlich  vielfach  des  inneren  Zusammenhanges 
entbehrten,  der  äussere  Zusanunenhang  aber  dadurch  zur  Ge- 
nüge hergestellt  zu  sein  scheint,  dass  sich  das  Gesetz  nicht  nor 
piit  eheliehen  Verb6lt»iaseii  über]iaiit>t>  wooAam  mmmHißh  auch 
mit  dem  Schicksale  der  Dos  beschäftigte  ^). 

Die  absolute  Veräusserungsbefugniss  des  Mannes,  welche 
sich  consequent  aus  dem  Wesen  der  Dos  ergibt,  ist  für  die  Fran 
zwar  nicht  von  Rechtswegen,  wohl  aber  thatsächlieh  mU  einer 
grossen  Gefahr  verbunden.  Denn  wenn  auch  der  Werth  der 
veräusserten  Sachen  in  doie  verbleibt,  so  hängt  doch  die  that- 
sächliche  Realisirung  der  Rückforderung  nunmehr  ausschliess- 
lich von  der  Zahlungsfähigkeit  des  Mannes  ab.  Die9e  Grefahr 
ist  ausgeschlossen  oder  doch  wesentlich  verringert,  wenn  die 
Dotelobjekte  noch  in  natura  vorhanden  sind.  Am  driogendatea 
aber  musste  das  Bedürfniss  erscheinen,  der  Frau  die  Dotalgrund- 
stücke  faktisch  zu  erhalten,,  und  zugleich  war  dieseß  Bedürfniss 
auch  am  leichtesten  zu  befriedigen,  da  die  gesetzliche  Unrer- 
äusserlichkeit  von  Immobilien  jedenfalls  bequemer  durcbzuf&h- 
ren  ist,  als  die  von  beweglichen  Sachen').  ^  ' 

S.^  166. 

Fassen  wir  nun  den  Inhalt  des  Gesetzes  genauer  ins  Auge, 
so  bezieht  sich  derselbe: 

1)  auf  praedia^  ohne  Unterschied  zwiachen praedia  urbana  und 
rus(ica^).  Dagegen  bestand  bereits  zu  Gaius  Zeiten  eine  Coniro- 
verse  darüber,  ob  das  Verbot  zu  beschränken  sei  auf  praedia 


1)  Diesen  Versach  macht  %.  B«  Backofen ,  aasgewühlte  Lthmn  des  r6> 
uischen  Civürechtes  S.  89. 

2)  Vgl.  Rodorff  römische  Rechtogeachichte  "Bd.  I  S.  88—90. 

3)  Bs  ist  dabei  auch  sa  bedenken,  dass  dem  Uassisohen  Reckte  die  se- 
qaestratio  dotis  nnbekamit  ist    VgL  Kap.  QI. 

4)  L.  13  pr.  D.  de  ftind.  dot  (23,  5)« 
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ItaJica  oder  ob  es  sich  auch  auf  ProTinssialgrundstacke  erstrecke. 
Die  Veranlassung  des  Zweifels  ist  höchst  wahrscheinlich  in  der 
Fassung  des  Gesetzes  selbst  zu  suchen,  welches  die  cirilrecfat- 
lichen  Erwerbsarten  der  Hancipation,  Injurecession,  Usucf^)i0n 
erwähnte ').  Für  das  justinianische  Hecht  hatte  diese  Contro^ 
rerse  ihre  Bedeutung  rerloren,  und  so  ist  es  denn  ganz  natttr- 
lieh,  dass  Justinian  die  unbeschränkte  Anwendbarkeit  des  Ge- 
setzes auf  alle  Grundstücke  statuirte  '). 

2)  Auf  praeäia  doioHa.  »In  einer  Beziehung  ist  die  Inter- 
pretation der  Juristen  hier  über  den  Wortlaut  des  Gesetses 
hinausgegangen,  indem  es  auch  auf  das  ror  Eingehung  der 
Ehe  dotis  causa  übertragene  Grundstück  erstreckt  worden  ist, 
Vorausgesetzt  nur,  dass  bereits  ein  Verlöbniss  besteht  und  im 
Falle  des  Nichtzustandekommens  der  Ehe  die  Braut  condiciren 
kann*). 

Andererseits  aber  ist  der  Begriff  des  praedmm  äotale  hier 
in  einem  spezifischen  Sinne  zu  nehmen.  DasVeräusserungsverbot 
bezieht  sich  nämlich,  wenigstens  nach  der  Absicht  des  Gesetzes, 
nicht  auf  jedes  Grundstück,  welches  dotis  causa  übertragen  ist, 
sondern  tiur  auf  dasjenige,  bei  weichem  auch  das  eigenthüm* 
liehe  Dotalrecht  zur  Anwendung  gelangt,  Toiies  autem^  sagt 
Paullus*),  non  potest  aUenari  fvndm  quoiies  muHeri  actio  de  dote 
competit  aut  omniho  competitura  est. 

Demnach  findet  das  Gesetz  keine  Anwendung,  wenn  die 
Rückgabe  der  Dos  einem  Dritten  versprochen,  oder  wenn  ein 
giltiges  absolutes  pactum  de  lucranda  dote  abgeschlossen  ist. 


1)  Vergl.  Bachofen  a.  a.  0.  S.  103. 

2)  L.  un.  S*  15  C.  de  r.  u.  a.  (5, 13),  pr.  J.  qaib.  alienare  licet  vel  non 
i2,  8).  Uebrigens  kann  der  Ber  cht,  der  in  diesen  beiden  Stellen  ge- 
geben ist ,  anmöglich  genau  sein ;  denn  wenn  wirklieh  das  Gesetz 
ausdrücklich  nnr  von  praedia  Italica  gesprochen  hätte ,  so '  wäre 
die  Gontroverse,  von  der  uns  G^ins  berichtet,  offenbar  nicht  möglich 
gewesen.  Es  ist  dies  ein  gan^  eklatanter  Beleg  dafttr,  dass  den  reohts- 
historiachen  Mittheilungeu  Justinians,  selbst  wenü  sie  in  so  positiver 
Weise  auftreten  wie  hier,  und  sich  sogar  auf  den  Inhalt  eines  noch 
geltenden  Gesetses  beuchen,  nur  mit  Vorsicht  geglaubt  werden  darf. 

3)  L.  9  D.  de  fundo  dot. 

4)  £.  8  $.  i  D.  eod. 
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Di^egeD  aber  muss  die  UaFeräusserlicIikeit  des  Grund- 
stückes auch  für  den  Fall  behauptet  werden,  wenn  sich  die 
Frau  die  Rückgabe  der  Dos  durch  sUpulaiio  non  vulgaris  hal 
yersprechen  lassen.  Pauli us  spricht;  zwar  ausdrücklich  nur  von 
der  acHo  de  äoie  und  auch  die  Unterscheidung,  welche  er  oiacht; 
„compeiit  aui  omnino  competUura  est  kann  füglich  nicht  auf  den 
Gegensatz  von  actio  ex  st^^ulatu  und  actio  rei  uxoriae  bezogen 
werden;  vielmehr  ist  mit  ^^actio  quae  competU^^  gemeint  das  Ver- 
hAltniss  nach  getrennter  Ehe,  mit  actio  quae  omnino  compeüiura  est 
dagegen  das  Verhältniss  während  bestehender  £he.  Allein 
gleichwohl,  und  obsction  mir  irgend  ein  anderes  direktes  Quel- 
lenzeugniss  nicht  vorgekommcu  ist,  kann  an  dem  oben  au%e- 
stellten  Satze  kein  Zweifel  bestehen,  denn  der  Inhalt  der  acä^j 
ex  sttpukttu  ist,  wie  oben  ausgeführt  wurde,  identisch  mit  dem 
der  actio  rei  uxoriae.  Also  muss  auch  das  Verhältniss  der 
Frau  in  Beziehung  auf  den  fimdus  dotalis  in  beiden  Fällen  das 
gleiche  sein  (vgl.  unten  S.460).  Dazu  kommt,  dass  Justini  an  in 
L.  un.  §,  15  Cdt.  irgend  welch enjUoterschied  beider  Systeme  in  die- 
ser Beziehung  nicht  im  entferntesten  andeutet,  obschon  ihn  der 
Zusammenhang  ganz  von  selbst  darauf  hätte  führen  müssen. 

Aus  dem  aufgestellten  Prinzipe  ergibt  sich  aber  weiter,  dass 
das  Veräusserungsverbot  nicht  zur  Anwendung  kommt  beim 
/imdus  aestimatus^  da  dieser  zwar  dem  Manne  dotis  causa  ge- 
geben ist,  gleichwohl  aber  sich  nicht  in  dote  befindet  Unter 
Umständen  kann  daher  auch  die  Frage  der  Veräusserlichkeit 
unentschieden  sein,  wenn  es  zur  Zeit  noch  ungewiss  und  in 
pendenti  ist,  ob  das  Grundstück  selbst  dotal  sei  oder  nicht  >). 
Dies  ist  namentlich  der  Fall: 

a)  Wenn  die  Frau  die  Wahl  hat,  ob  sie  das  Dotalobjekt 
in  natura  oder  die  Aestimation  verlangen  wolle  ^). 

b)  Wenn  das  Grundstück  alternativ  in  dotem  gegeben  ist, 
namentlich  also,  wenn  der  Mann  alternativ  ein  Grundstück  und 
eine  andere  Sache,  oder  auch  alternativ  zwei  Grundstücke 
schuldet  und  ihm  diese  Schuld  dotis  causa  erlassen  wird  in  der 
Meinung,  dass  das  Schuldobjekt  selbst  dotal  sein  solle. 


1)  L.  10  D.  eod. 

2)  L.  11,  12  pr.  D.  cit,  L.  1  C.  eod.  <5,  23) 
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3)  Der  Begriff  des  praedium  dotale  setzt  natürlich  an  und 
für  sich  Eigenthumsübertragung  voraus ^j.  Gleichgültig  aber  ist 
vor  Allem  die  Person  des  Bestellers;  nicht  nur  das  von  der 
Frau  selbst  herrührende  Dotalgrundstück  ist  unveräusserlich'). 
Ebenso  kommt  nichts  darauf  an,  ob  das  Grundstück  durch  dalio 
oder  durch  Erfüllung  einer  promissio  oder  dictio  doiis  auf  den 
Mann  übergegangen  ist^);  und  es  erstreckt  sich  daher  das  Ver> 
äusserungsverbot  namentlich  auch  auf  das  Grundstück,  welches 
durch  Ausschlagen  eines  möglichen  Erwerbes  dotis  causa  an  den 
Mann  gelangt  oder  bei  ihm  verbleibt  ^). 

Die  Form  der  Eigenthumsübertragung  ist  ebenfalls  gleich- 
gültig*, Gajus  führt  diejenigen  Formen  an,  durch  welche  zu 
seiner  Zeit  civiles  Eigenthum  ausschliesslich  erworben  werden 
konnte:  Mancipation,  Injurecession,  Usucapion^j.  Aus  der  Er- 
wähnung der  letzteren  ergibt  sich,  dass  auch  hier  derivativer 
Erwerb  nicht  erforderlich  ist.  Es  kann  aber  ferner  keinem 
Zweifel  unterliegen,  dass  nach  klassischem  Rechte  auch  die 
Uebertragung  des  bonitarischen  Eigenthums  die  Unveräusser- 
lichkeit im  Gefolge  hatte,  so  dass  also  das  Veräusserungsverbot 
auch  schon  vor  vollendeter  Ersitzung  zur  Geltung  gelangte. 
Für  das  justinianische  Recht  hat  diese  Frage  keine  Bedeutung 
mehr.  So  lange  dagegen  der  Mann  nur  bonae  fidei  possessor  ist, 
kann  überhaupt  von  einer  Eigenthumsübertragung,  also  auch 
von  einem  Veräusserungsverbote  nicht  oder  doch  nur  in  einem 
gewissen  Sinne  die  Rede  sein. 

Das  Verbot  der  Lex  JuUa  erstreckt  sich  femer  auch  auf  das 
Grundstück,  welches  zu  dem  praedium  dotale  durch  Acceesion 
hinzugekommen  ist  und  dadurch  dotal  wird:  insula  in  flnmine 
naia^  alveus  derelictuSy  avulsio^  alluvio;  dasselbe  gilt  auch  von 
dem  durch  den  Dotalsclaven  erworbenen  Grundstücke,  soferne 
CS  dotal  wird*). 

Dagegen  ist  das  Grundstück,  welches  durch  Rechtsgeschäft 


1)  Qiy.  U,  63,  L.  13  $.  2  D.  dt. 

2)  L.  U  $.  1  D.  6od. 

3)  L.  9,  L.  14  |.  2  D.  dt.    Vgl.  L.  13  S-  2  D.  eod. 

4)  L.  14  S.  3  D.  eod. 

5)  Der  Erwerb  durch  Vindicationslegat  ist  dabei  allerdings  ttbergangen. 

6)  L.3  pr.  D.  eod. 

B«oliiiiAnB,  röm.  Dotftlreoht    3.  AbthL  29 
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des  Mannes  oder  durch  Adjudication  zu   dem  Dotalgrundstücke 
hinzu  erworben  wird,   selbst  gar  nicht  dotal,   also    auch    nicht 

unveräusserlich  *). 

4)  Die  Unveräusserlichkeit  dauert  nur  so  lange,  als  das 
Grundstück  selbst  in  doie  ist.  Daher  müsste  das  Verbot  auch 
wegfallen ,  sobald  die  auf  das  Grundstück  gemachten  nothwen- 
digen  Verwendungen  dem  Werthe  desselben  gleichkommen. 
Allein  da  hier  wenigstens  das  spätere  Recht  der  Frau  die  Be 
fugniss  des  Baarersatzes  einräumt,  so  ist  die  nothwendige  Ckm* 
Sequenz,  dass,  so  lange  diese  Befugniss  ausgeübt  werden  kann, 
auch  die  Veräusserung  unstatthaft  bleibt'). 

Femer  fällt  das  Verbot  auch  dann  weg,  wenn  die  Dos 
während  der  Ehe  in  rechtlich  zulässiger  Weise  zurückgegeben 
ist;  mit  andern  Worten:  der  Mann  kann  während  der  Ehe  das 
Grundstück  an  die  Frau  selbst  gültig  veräussem,  sofeme  darin 
eine  rechtlich  zulässige  Rückgabe  der  Dos  liegt'). 

Insbesondere  ist  daher  auch  eine  Rückgabe  des  Dotalgrund* 
Stückes  an  die  Frau  zum  Zwecke  der  permutatio  dotis  vollkom- 
men statthaft  und  wirksam*). 

S.  167. 

Die  Lex  Julia  bezieht  sich  selbstverständlich  nicht  auf  Uni- 
versalsuccessionen;  nur  dass  das  Grundstück  hier  cum  sua 
causa  übergeht,  also  auch  vom  Successor  nicht  veräusseri  wer- 
den kann'). 

Aber  auch  nicht  alle  Singularveräusserungen  sind  ausge- 
schlossen. Vor  Allem  nicht  die,  deren  Grund  schon  vor  Bestel- 
lung der  Dos  eingetreten  war*).    Daher  wird  namentlieh  eine 

1)  L.  78  S.  4  D.  h.  t. 

2)  L.  56  S.  3  D.  h.  t. 

3)  Argamento  L.  85  D.  h.  t. 

4)  L.32  pr.  D.  de  pact  dot.  (23,4.)  Nach  klassischem  Rechte  konnten 
diese  F&lle  schon  darum  keinem  Bedenken  unterliegen,  weil  ja  hier 
Zustimmung  der  Frau  zur  Veräusserung  vorliegt  Hach  Justiniani- 
schem Rechte  ist  diese  Zustimmung  ohne  Bedeutung,  darum  sind 
jene  Fälle  jetzt  besonders  hervorzuheben  und  die  Argumentation  in 
L.  32  pr.  D.  cit.  ist  nicht  mehr  ganz  zutreffend. 

5)  L.  1  S*  1}  L.  2  D.  de  ftind.  dot 

6)  Vgl.  L.  13  D.  fam.  ercisc.  (10,  2). 
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schon  ror  diesem  Zeitpunkte  begonnene  Ersitzang  nicht  unter- 
brochen, vielmehr  trifft  nur  den  Mann  eine  persönliche  EiDtsehä- 
digungspflicht ,  wenn  er  die  Eigenthumsklage  nicht  noch  recht- 
seitig  anstellt^). 

Femer  gehört  hieher  der  Fall,  wenn  das  in  doiem  bestellte 
Grundstück  bereits  mit  einem  Pfandrechte  behaftet  ist,  dessen 
Geltendmachung  natürlich  durch  das  Veräusserungsverbot  in 
keiner  Weise  beeinträchtigt  werden  kann^j. 

Sodann  aber  bezieht  sich  das  Verbot  nicht  auf  solche  Ver- 
äusserungen,  welche  kraft  rechtlicher  Nothwendigkeit  eintreten, 
aüenaiiones  quae  originem  juris  hahent  necessariam.  Als  Beispiele 
werden  in  den  Quellen  angeführt:  müsio  in  possemanem  ex  se^ 
cundo  äecreio^  ferner  Adjudication  auf  Grund  der  vom  Miteigen- 
tbümer  gestellten  Tbeilungsklage  ').  — 

Dagegen  ftdlen  unter  das  Verbot  alle  freiwilligen  Singular- 
veräusserungen  des  Mannes  im  weitesten  Sinne  des  Wortes,  na- 
mentlich also: 

1)  Veräusserungen  der  Sache  selbst  sowohl  unter  Leben- 
den, als  auf  den  Todesfall.  Bs  kann  daher  das  Dotalgrund- 
stück  auch  nicht  wirksam  legirt  werden,  nicht  einmal  vom  Sol- 
daten^). 

Das  Veräusserungsverbot  schliesst  zugleich  ein  Usucapions» 
verbot  in  sich  ^).  Dass  damit  die  Möglichkeit  nicht  ausgeschlos» 
sen  ist,  die  schon  vor  der  Bestellung  der  Dos  begonnene  Ersitz- 
ung zu  vollenden,  wurde  soeben  erwähnt.  Hier  aber  fragt  es  sich, 
ob  dieses  Usucapionshindemiss  absolut   wirke    oder  ob  es  sich 


1)  L.  16  0.  de  ftind.  dot  So  wie  der  Fall  hier  vorgetragen  ist,  kann  er 
nach  nenestem  Rechte  Überhaupt  nicht  vorkomnaen,  wohl  aber  ist 
er  noch  denkbar  bei  Bestellung  der  Dos  dorth  Legat  oder  Schnld- 
erUss.    Vgl.  Arndts  Fand.  $.  402  Anm.  2. 

2)  Arg.  L.  11  D.  qoib.  jnod.  pagn.  (20,  6).  Nicht  hieher  gehört  L.  49 
$.  1  D.  sol.  maL    Vgl.  aach  L  1  $.  2  D.  de  reb.  eor.  (27,  9). 

3)  L.  13  D.  fam.  erc.  (10,  2),  L.  1  pr.  D.  cit.  L.  2  C.  eod.  Der  Ehe- 
mann selbst  kann  auf  Theilnng  nicht  klagen. 

4)  L.  16  D.  de  test.  mil.  (29, 1)«  Ob  und  unter  welchen  Voranssetsnngen 
hier  das  Legat  schlechthin  nngütig  ist,  kann  hier  nicht  weiter 
untersucht  werden* 

ö)  U  16  D.  de  fhnd.  dot,  L.  28  pr.  D.  de  V.  S. 

29* 
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nur  beziehe  auf  Veräusserungsgeschäfte  des  Hannes,  so  dass 
also  diese,  und  nur  sie,  niclit  durch  ordentliche  Ersitzung  et- 
gänzt  werden  können^). 

In  Ermangelung  ausdrücklicher  Quellenaussprüche  ^)  werden 
wir  diese  Frage  zunächst  aus  inneren  Gründen  zu  beaDtworten 
haben.  Der  Zweck  der  Lex  Julia  ist  nun,  wie  oben  bemerkt, 
der,  die  Frau  in  Beziehung  auf  ihre  Rückforderung  möglichst 
sicher  zu  stellen,  und  zwar  dadurch,  dass  ein  wichtiger  Gegen- 
stand  dieser  Rückforderung,  das  Grundstück,  im  Vermögen  des  künf- 
tigen Schuldners  selbst  wider  seinen  Willen  erhalten  bleibt,.  Diese 
Absicht  des  Gesetzes  würde  nicht  allein  vereitelt  durch  Veräus- 
serungen  Seitens  des  Mannes,  sondern  ebeqso  auch  durch  solche 
Entfremdungen,  welche  ohne  sein  unmittelbares  Zuthun  eiotre- 
ten,  namentlich  also  durch  Ersitzung.  Von  diesem  Standpunkte 
des  Interesses  der  Frau  ist  es  denn  aber  ferner  ganz  gleich- 
gültig, ob  die  Veranlassung  zur  Ersitzung  vom  Manne  ausgeht, 
oder  von  irgend  einem  Dritten'). 

Dagegen  kann  man  vor  Allem  nicht  einwenden,  dass  doch 
gewisse  Veräusserungen  selbst  nach  der  Lex  Julia  und  ihrer  Inter- 
pretation zulässig  geblieben  seien ,  namentlich  die  auf  necessiias 
beruhenden.  Denn  hier  liegt  eine  Collision  verschiedenartiger 
Interessen  vor;  und  wenn  dabei  dasjenige  Interesse,  welches 
auf  Jus  commune  beruht,  den  Vorzug  gefunden  hat  vor  dem  Jus 
singulare  der  Frau,  oder  vollends  das  ältere  Recht  des  Pfand- 


t)  Dieses  Verhältniss    kann    in   doppelter  Weise  vorkommen: 

1)  der  Mann  ist  selbst   nar  Usncapionsbesitser  und   will  als  solcher 
verfiussem.     Vgl.  S.  449* 

2)  der  Mann  verttassert  alsEigenthümer;  die  mangelnde  EigenthaaiB- 
übertragang  soll  durch  Usacapion  ergänst  werden. 

2)  Denn  dass  als  solche  weder  L.  28  pr.  D.  de  (V.  S.)»  noch  L.  16 
D.  de  fand.  dot.  noch  L.  12  §.  4  D.  de  Publ.  (6,  2)  gelten  können, 
wird  sagegeben.  Vgl.  Fitting  im  Archiv  f.  d.  civiL  Praxis,  Bd.  47 
S.  140  ff. 

3)  Welche  Bedeatung  dem  Argument  Fittings  (a.  a*  0.  S.  144)  aukommt, 
die  Lex  Jalia  habe  die  Veräusserung  nar  dem  Manne  verboten,  ver- 
mag ich  nicht  einansehen.  Da  überhaupt  nur  der  Mann  als  BigenthQ- 
mer  verwässern  kann,  so  wäre  eiu  allgemeines  Veränaaeramga verbot 
doch  wohl  ziemlich  überflttssig  gewesen. 
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gläubigers  vor  dem  jüngeren  Rechte  der  Dos,  so  ist  das  voll- 
kommen begreiflich,  um  so  mehr,  als  in  den  meisten  dieser 
Fälle  die  Frau  die  Möglichkeit  hat,  die  Veräusserung  abznwenden, 
namentlich  bei  der  Missio  wegen  damnum  infecium.  Dass  da>gegen  das 
Interesse  des  späteren  Usucapionsbesitzers ,  welches  gar  nicht 
auf  Abwendung  eines  Schadens  oder  auf  Geltendmachung  eines 
erworbenen  Rechtes  gerichtet  ist,  demjenigen  der  Frau  nachge* 
setzt  wird,  steht  hiemit  offenbar  in  keinerlei  Widerspruch. 

Ebenso  unstatthaft  aber  ist  das  Gegenargument,  dass  die 
zur  Zeit  der  Bestellung  der  Dos  schon  begonnene  Usucapion 
durch  das  Veräusserungsrerbot  gar  nicht  berührt  werde.  Denn 
es  handelt  sich  eben  auch  hier  um  eine  causa  veiusiior.  Die  Erfor- 
dernisse der  Usucapion  werden  nach  römischem  Rechte,  abge- 
sehen von  der  Dauer  des  Besitzes,  lediglich  beurtheilt  nach  dem 
Zeitpuncte  des  Besitzerwerbes;  dass  eine  nachträglich  eintre- 
tende Unveräusserlichkeit  nicht  weiter  in  Betracht  kommt,  steht 
mit  diesem  Prinzipe  im  vollkommensten  Einklang.  Allerdings 
ergibt  sich  hiernach  das  Resultat,  dass  der  gegenwärtige  Be- 
sitzer die  Usucapion  ungestört  vollenden  darfy  während  derje- 
nige, welcher  von  ihm  den  Besitz  yti^^o  titülo  et  bona  fiäe  aber 
erst  nach  eingetretener  Dotaleigenschaft  erwirbt,  nicht  mehr  er- 
sitzen kann.  Allein  aus  solchen  scheinbar  auffallenden  Resul- 
taten gegen  die  Richtigkeit  der  ihnen  zu  Grunde  liegenden 
Prinzipien  zu  argumentiren  ist  unter  allen  Umständen  sehr 
misslicb.  Auch  scheint  mir  jenes  Ergebniss  in  der  That  kaum 
auffallender  zu  sein,  als  dass  nach  römischem  Rechte  die  mala 
fides  superveniens  des  Besitzers  unschädlich  ist,  während  der, 
welcher  von  ihm  mala  fide  den  Besitz  erwirbt,  nicht  usucapiren 
kann. 

Fassen  wir  aber  ferner  die  in  Betracht  kommenden  Quellen- 
stellen in 's  Auge,  so  spricht  die  Z,  28  princ.  D.  de  V,  s.  jeden- 
falls ganz  allgemein: 

Fix  est  enim  ut  non  videatnr  aUenare  qui  patitur  usucapi^ 
und  ist  in  dieser  Allgemeinheit  jedenfalls  unserer  Ansicht  gün- 
stiger, als  der  entgegensetzten  'j.    Allerdings    kann   man    zu- 


1)  Unbegründet  scheinen    mir  die  SuppoBitionen   von  Fi(ting    a.  a.  0. 
S.  142.    Der  Umstand,  dass  wir  den  ursprllngUclien  Zasammenhang 
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n&chst  VOD  dem  Eigenlbümer,  welcher  die  Sache  gegen  das 
VeräusseruDgsverbot  weggibt,  sagen:  paHlur  usucepi\  aber  nieht 
Ton  ihm  allein.  Auch  die  L,  16  D.  de  fundo  d&L  (23^  5)^  scheint 
mir  yielmehr  für  lUs  gegen  die  hier  vertheidigte  Meinong  sn 
sprechen.  Denn  abgesehen  davon,  dass  hier  die  Unstatthaftig- 
keit  der  Ersitzung  ganz  allgemein  und  unbeschränkt  ausgespro- 
chen wird,  80  setzt  auch  der  Fall,  welchen  Trjphoninus 
entscheidet,  offenbar  voraus,  dass  der  Usucapionsbesitz  ohne  Zu- 
thun  des  Mannes  begonnen  war.  Wenn  nun  gleichwohl  der  Ju- 
rist alles  Gewicht  darauf  legt,  dass  der  Anfang  der  Usucapion 
vor  die  Bestellung  der  Dos  flUlt,  so  hätte  diese  Argumentation 
keine  Spitze,  wenn  auch  nach  bestellter  Dos  die  Ersitzung  be- 
ginnen könnte:  es  hätte  dann  nicht  der  zeitliche  Unterschiedi 
sondern  nur  der  Unterschied  zwischen  der  mit  und  der  ohne 
Zuthun  des  Mannes  begonnenen  Ersitzung  hervorgehoben  werden 

müssen  0* 

Ich  sehe  daher  keinen  Grund  ein,  von   der  herrschenden 

Ansicht  abzuweichen   und   die  UnStatthaftigkeit  der  Usucapion 

auf  den  Fall  einer  vom  Manne  selbst  herrOhreoden  Veräusser- 

ung  zu*  beschränken.    Vielmehr  ist,  so  lange  die  Eigenschaft  des 

praedium  doiale  dauert,    die  Ersitzbarkeit  desselben  unbedingt 

ausgeschlossen  ' )  • 

2)  Was  von  der  Veräusserung  der  Sache   gilt,   das   findet 

auch  Anwendung  auf  die  Belastung  des  Grundstückes  mit  8^- 

vituten  '),  ebenso  aber  auf  das  Erlassen  von  Servituten,  welche 


einer  sn  sich  verständlichen  Stelle  nicht  kennen,   vermag  une  doch 
Itir  sich  allein  nicht  sn  berechtigen,  dieselbe  Aber  Bord  sn  werfen. 

1)  Fitting  (a.  a.  0«  S.  146)  legt^  wie  mir  scheint,  dem  Joristen  eine 
Aentsemng  bei,  die  dieser  nicht  gemacht  hat  Der  Sati:  aam  licet 
etc.  wird  dnrch  den  Nachsäte:  non  tamen  ausdrflcklich  beschrinkt 
anf  den  Fall  der  vorher  begonnenen  Usucapion.  Die  Ausnahme  wird 
also  mit  nichten  so  unbestimmt  gelassen,  wie  Fitting  es  darsteUt 

2)  Vgl.  jetKt  auch  Csyhlara  a.  a.  0.  S.  420  Anm. 

3)  Uö  D.  de.  fundo.  dot,  L.  3  S- 5  D.  de  rebus  eor.  (27,9).  Ob 
auch  die  Bestellung  des  Niessbrauches  am  ttmdus  dotalis  unter  das 
Verbot  falle,  ist  in  den  Quellen  nicht  entschieden.  Die  Frage  wird 
jedenfalls  verneint  werden  müssen,  wenn  der  Niessbranch  aosdrflck- 
lieh  nir  auf  die  Dauer  der  Bhe  beschrftiikt  ist.    Im  üebrigen  wird 


m 

demselben  zustehen.  Der  Untergang  derselben  in  Folge  von 
Gonfusio  kann  natürlich  nicht  yerhindert  werden,  doch  muss  in 
diesem  Falle  die  untergegangene  Servitut  bei  der  Restitution 
der  Dos  wiederhergestellt  werden^). 

Dagegen   können   Servituten    dem  Dotalgrundstücke  *  auch 
nicht  durch   non  usus   und    beziehungsweise   usucapio    Hbertatis 
verloren  gehen.    Dieser  Satz  ist  ausgesprochen  in  den  LI,  5^  ß 
D.  de  fand.  dot. ,    sowie  im  Allgemeinen  in  Z.  28  D,  de  V.  Ä 
eum  quoque  alienare  diciiur  qui  non  utendo  amisit  Servitutes, 

Die  Einwendungen,  welche  dawider  in  neuester  Zeit  er- 
hoben worden  sind^),  scheinen  mir  nichts  weniger  als  stichhal- 
tig zu  sein.  Zwar  muss  zugegeben  werden,  dass  der  Niess- 
brauch  des  Pupillen  an  einem  fremden  Grundstücke  durch  Nicht- 
gebrauch untergehen  und  nur  die  Wiederherstellung  desselben 
verlangt  werden  kann ').  Aber  ein  Rückschi uss  vom  Niess- 
brauch  auf  die  Prädialservituten  ist  hier  völlig  unstatthaft  Denn 
der  Untergang  der  Servitut  entwerthet  das  herrschende  Grund- 
stück, während  durch  den  Untergang  des  Kiessbrauches  nur 
ein  höchst  persönliches  Recht  vernichtet  wird.  Auch  ist  selbst 
im  Falle  des  Unterganges  der  Prädialservitut  durch  Confusion 
ein  direkter  Restaurationsanspruch  der  Frau  gegen  den  dritten 
Eigenthümer  des  ehemaligen  praedium  serviens  nur  subsidiär,  im 
Falle  der  Insolvenz  des  Mannes  und  selbst  hier  nur  unter  der 
Voraussetzung  anerkannt,  dass  der  gegenwärtige  Eigenthümer 
der  nämliche  ist,  von  welchem  der  Mann  das  Grundstück  zuvor 
erworben  hatte*). 

Damit  stimmt  denn  auch  selbst  in  Beziehung  auf  den  Pu- 
pillen  vollkommen  überein  die  L,  10  pr,    D.  guemadmod.  serv. 
amitt.  (8,  6): 
Si  communem  fimdum  ego  et  pupiihis  haberemus  licet  uterque  tum 
uteretury  tarnen  propter  pupillum  et  ego  retinep  viam. 


nftch  Analogie  der  L.  3  S>  8  D.  de  rebns  eor.  nur  eine  bejahende  Ant- 
wort möglich  sein,  wenn  anch  die  meisten  der  von  Bachofen  a.  a.  0. 
S.  95  vorgebrachten  Argumente  völlig  unerheblich  sind. 

1 )  L.  7  D.  de  fiindo  dot. 

2i  Fitting  a.  a.  0.  S.  150  fgg. 

3)  L3  S.5  D.  de  reb.  eor.  (27,  9). 

4)  L.  7  princ.  D.  cit 
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Man  braucht  hiemach  weder  anzunehmen,  dass  Paullus, 
von  welchem  diese  letztere  Stelle  herrührt,  anderer  Ansicht  ge- 
wesen sei  als  Ulpian,  der  Verfasser  der  LS  §,5  D.  du^  noch 
wäre  mit  dieser  Bemerkung  für  das  dogmatische  Resultat  etwas 
gewonnen.  Wir  würden  vielmehr  jedenfalls  im  Sinne  der  Com- 
pilatoren  annehmen  müssen,  dass  der  Nichtgebrauch  der  Prae- 
dialservituten  in  Beziehung  auf  seine  Wirkungen  anders  zu  be- 
handeln sei,  als  der  des  Niessbrauches. 

Endlich  aber  kann  die  ganz  unzweideutig  sprechende  Z.  2% 
/>.  dt  V.  S.  auch  hier  nur  durch  eine  willkürliche  Behand- 
lung mit  der  entgegengesetzten  Ansicht  in  Einklang  gebracht 
werden.  Und  was  die  Z.  6  D,  de  fundo  doL  anlangt,  so  sagt 
dieselbe  einfach:  nee  liberlas  servilutis  urbano  praedio  dotaH  debi- 
iae  competit^  welcher  Ausdruck  so  allgemein  ist,  dass  er  jeden- 
falls die  usucapio  libertaiis  mit  umfasst,  wenn  er  nicht  vielmehr 
ausschliesslich  darauf  zu  beziehen  ist.  Man  kann  sich  dieser 
Stelle  als  Bestandtheils  der  Compilation  unmöglich  durch  die 
Bemerkung  entledigen,  dass  uns  der  ursprüngliche  Zusammen- 
hang derselben  völlig  unbekannt  sei.  — 

Das  Verbot  der  Lex  Julia  bezog  sich  nun  aber  ursprünglich 
nur  auf  einseitige  Veräusserungen  des  Mannes  j  es  kam  nicht 
zur  Anwendung,  wenn  die  Frau  ihre  Zustimmung  oder  nach- 
trägliche Genehmigung  ertheilte,  es  war  also  in  diesem  Sinne 
nur  ein  bedingtes.    Nur 

3)  die  Verpfändungen  machten  in  dieser  Beziehung  eine 
Ausnahme.  Sie  waren  nach  ausdrücklicher  Bestimmung  des  Ge- 
setzes auch  bei  vorhandener  Zustimmung  der  Frau  ungiltig.  Es  ist 
mir  kaum  zweifelhaft,  dass  diese  Bestimmung  auf  einer  Velleiana 
ratio  beruhte,  wie  ja  auch  ausserdem  bereits  Augustus  ein 
Edikt  gegen  die  Intercessionen  der  Ehefrauen  erlassen  hat^). 

J  u  s  t  i  n  i  a  n  hat  bekanntlich  diesen  Unterschied  zwischen  Ver- 
pfändungen und  sonstigen  Veräusserungen  des  Dotedgrundstückes 
beseitigt  und  auch  die  letzteren  für  schlechthin  unstatthaft 
erklärt»). 


1)  L.  2  pr.  D.  ad  SC.  Vellci.  (16,  1.) 

2)  L.  un.  §.15  G.  de  r.  a.  a.   (5,  13)   Princ.   Inst.   quib.   aliehare  licet 
(2,  8).    Die  Anaatasiana  Lex,  deren  Jastinian  ia  der  erateren  Stelle 
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S.  168. 

Es  sind  nun  femer  die  Wirkungen  festzustellen,  welche  sich 
aus  einer  dem  gesetzlichen  Verbote  zuwider  laufenden  Veräus- 
serung  ergeben. 

Dieselbe  ist  im  Allgemeinen  von  Anfang  an  nichtig,  da 
eben  dem  Hanne  die  aUenandae  rei  potestas  vom  Gesetze  entzo- 
gen ist. 

Daraus  ergibt  sich  denn  ganz  von  selbst,  dass  der  ver äus- 
sernde Mann  oder  sein  Universalsuccessor  das  Grundstück 
vindiciren  oder  nach  Umständen  die  actio  negatoria  oder  confes- 
soria anstellen  kann.  Nur  bedarf  das  im  Einzelnen  noch  einer 
genaueren  Feststellung  und  Begrenzung.  Diese  folgt  aber  von 
selbst  aus  dem  Zwecke  des  Veräusserungs Verbotes.  Dasselbe 
ist  nicht  um  des  Mannes,  sondern  um  der  Frau  willen  vorhan- 
den ;  es  ist  daher  in  seinen  Wirkungen  bedingt  durch  das  Rück- 
forderungsrecht der  Frau.    Darum  ist: 

1)  die  Vindication  schlechthin  zulässig,  soferne  das  Grund- 
stück an  die  Frau  oder  ihre  Erben  oder  auch  an  den  Vater  re- 
stituirt  werden  muss ;  dem  vindicirenden  Hanne  kann  hier  nicht 
einmal  eine  Einrede  aus  dem  zu  Grunde  liegenden  obligatori- 
schen Geschäfte  entgegengesetzt  werden^). 

Mit  andern  Worten:  es  ist  nicht  nur  die  Veräusserung 
nichtig,  sondern  auch  das  derselben  zu  Grunde  liegende  obliga- 
torische oder  sonstige  Rechtsgeschäft  (die  causa).  Diese  Con- 
sequenz  war  ganz  nothwendig,  wenn   man   das  Interesse   der 

erwäbnt,  ist  die  L.  21  C  ad  SC.  Vellei.  (4,  29),  in  welcher  den 
Fraaen  die  Befagniss  eingerftamt  ist,  aaf  eine  ihnen  snstehende  Hy- 
pothek zn  Gunsten  anderer  Glänbiger  sa  venichten.  Da  nun  die 
Ehefran  za  Anastasius  Zeiten  noch  kein  gesetzliches  Pfandrecht,  we- 
der an  den  Dotalobjekten,  noch  an  dem  eigenen  Vermögen  des  Man- 
nes hatte,  so  konnte  das  Gesetz  aueh  anf  den  Fall  der  Verpfttndnng 
des  Dotalgrundstückes  an  einen  Dritten  gar  nicht  bezogen  werden. 
Jnstinian  dagegen  hat  es  mit  guten  Grttnden  fSr  nOthig  befanden, 
das  Verhältniss  der  Lex  Anastasiana  zu  seinen  Neuernngen  festzu 
stellen,  beziehungsweise  die  Nichtanwendbarkeit  des  Gesetzes  auf  die 
Verpfändung  des  ftmdus  dotalis  ausdrücklich  hervorzuheben. 
1 )  Der  obige  Satz  ist  ausgesprochen  von  Papinian  in  L.  43  D.  de  usurp. 
(41,  3).    Vgl.  auch  L.17  D,  d^  fuudo  dot. 


Frau  wirklich  und  nicht  blos  zum  Scheine  wahren  woUle.  Denn 
sobald  man  die  Giltigkeit  der  causa  anerkannte  und  daher  etwa 
die  gesetzwidrige  Veräusserung  ätinlich  behandelte,  wie  dieje- 
nige einer  fremden  Sache,  war  die  Vindication  des  Mapnes  ge- 
hemmt durch  eme  Einrede  aus  dieser  causa  (exceptio  rei  ven- 
ditae  et  tradUae  oder  analog),  der  Zweck  also,  dass  das  Grund- 
stück faktisch  im  Vermögen  des  Mannes  e,rbalten  blieb,  verei- 
telt   Dies  wird  vielfach  übersehen'). 

2)  Die  Vindication  ist  dagegen  unwirksam,  wenn  eiitschie- 
(Jen  ist,  dass  die  Dos  dem  Manne  verbleibt  Zwar  ist  die  fiQage 
auch  in  diesem  Falle  Ton  Rechtswegen  begründet,  da  dem 
Manne  die  Veräusserungsbeftigniss  unbedingt,  nicht  blos  hy- 
pothetisch entzogen  ist,  also  auch  keine  Rede  davon  seUi  kann, 
dass  die  von  Anfang  an  ungiltige  Veräusserung  nachträglich 
coniralescire  ^).  Wohl  aber  convalescirt  das  der  Veräuaserang 
zu  Grunde  liegende  Rechtsgeschäft  und  es  steht  daher  dem 
Erwerber  nunmehr  die  exceptio  rei  venditae  et  traditae  .besieb- 
ungsweise  eine  exceptio  in  fyctum  zur  Seite.'). 


1)  Vgl.  L.17  D.  de  fündo.  dot.  (23,  5).  Die  Compilatoren  scheinen 
nach  der  Stellang,  welche  sie  dem  Fragmente  Papinians  im  Titel  de 
usnrpationibus  gegeben  haben,  vorzugsweise  an  die  UnstaUhalligkeii 
der  Usncapion  gedacht  su  haben.  Vgl.  auch  Fitting  a.  a  O.  8.  152. 
AHein  gerade  di^seQnstatthafligkeit  würde  sich,  wie  ich  glaube,  aus 
der  blossen  Nichtigkeit  des  Verkaufes  gar  nicht  ableiten  lassen,  weil 
dem  Käufer,  der  sich  in  bona  fide  befindet,  jedenfalh)  ein  genügen- 
der putativer  Titel  zur  Seite  stünde. 

2)  Die  entgegengesetzte  Ansicht  vertritt  Fitting  im  Archive  f.  d.  civil. 
Praxis  Bd.  42,  S.  167  ff.    Vgl.  dagegen  Cz$hlarz  a.  a.  0.  S.  428  ff. 

3)  L.  42  D.  cit.,  L.  17  D.  de  Oindo  dot.  Dafür,  dasa  die  Verftusserang 
selbst  nicht  ex  post  convalescire,  dass  also  auch  nicht  etwa  ein 
Znstand  der  schwebenden  Nichtigkeit  der  Yerfiusserung  anzuneh- 
men sei,  spricht: 

1)  der  Wortlaut  des  Gesetzes,  wornach  dem  Manne  ^ie  potestaa 
a)ienandae  rei  unbedingt  entzogen  ist.  In  L.  3  S- 1  D*  de  fundo  dot 
ist  dagegen  nur  die  ]Frage  beantwortet,  welche  Grundstücke  fiber- 
haiipt  veräusserungsunlähig  sieien. 

Z)  der  Wortlaut  der  L.  17  D.  cit,  welcher  deutlich  genug  auf 
eine  Einrede  gegen  die  Vindikation  hinweist 

3)  der  in  L.  42  D.  cit  enthaltene  Vergleich  mit  dem  Falle ,   da 


3)  Es  bleibt  daher  nur  noch  die  Frage  übrig,  ob  während 
beatehender  Ehe  mit  Wirksamkeit  vindicirt  werden  könne. 
Wenn  wir  uns  hier  nicht  durch  die  landläufige  Redensart,  dass 
Niemand  seine  eigenen  Handlungen  anfechten  könne,  bestim- 
men lassen  wollen,  so  müssen  wir  auf  Grund  der  gewonnenen 
Grundlagen  diese  Frage  entschieden  bejahen.  Denn  da  die 
Nichtigkeit  der  Veräu^serung  keineswegs  in  penäentiy  sondern  so- 
fort entschieden  ist,  so  kann  yon  einer  Einrede  nach  Analogie 
deijenigen,  die  bei  bedingungsweiser  Tradition  gegen  die  Eigen- 
tbumsklage  pendente  conäiHone  zusteht,  keine  Rede  sein,  ebenso 
wenig  abei*  von  einer  exceptio  rei  venäitae  et  traditae^  da  ja  nach 
dem  klaren  Ausspruche  Papinian's  der  Verkauf  erst  defitncta 
potiea  in  matrimonio  muUere  zu  Kräften  gelangt^). 

§.  169. 

Die  dingliche  Klage  steht  nun  aber  unter  allen  Umständen 
nur  dem  Manne  und  seinem  Unirersalsuccessor,  nicht  aber  der 
Frau  zu').  Denn  da  die  Veräusserung  nichtig  ist,  so  yerbleibt 
das  Eigenthum  dem  Manne,  keineswegs  aber  geht  dasselbe  in 
Folge  der  nichtigen  Veräusserung  auf  die  Frau  über.   Diese  ist 


eine  ras  fhrtiva  TerkAoit  and  der  Verkäufer  nachher  £igenthflaier 
wird.  Dass  hier  dem  Käufer  schlechterdings  nur  durch  exceptio  ge 
hülfen  werden  könne,  ist  ohne  weiteres  klar. 

üeber  die  verschiedenen  Ansichten  vgl.  Arndts  Fand.  $.  402, 
Puchta  S*  417  (undeutlich;  dagegen  vgl.  Vorlesungen  ad  h.  1.  II, 
8.284.)    Vangerow  L,  8.397  (7.  Aufl.);  Windscheid  Fand.  S-497. 

1)  Üeber  die  verschiedenen  Ansichten  siehe  die  vorige  Note.    Koch  ist 
au  bemerken: 

1)  dieselbe  Wirkung,  wie  das  lucro  mariti  cedere  hat  natürlich 
auch  die  Befriedigung  der  Frau  durch  Beaahlung  des  Werths,  durch 
Kovationy  Erwerb  eines  praelegatuin  dotis,  Versieht  und  Genehmigung 
n.s«w.  Man  kann  also  sagen:  so  oft  die Dotalklage  wegfällt,  gleich- 
giltig,  ob  damit  ein  lucrum  mariti  verbunden  ist  oder  nicht^  tritt 
die  obige  Wirkung  ein. 

2)  Eine  schwebende  Nichtigkeit  der  Veräusserung  kann  aller- 
dings vorkommen,  aber  nur  dann,  wenn  etwa  die  Dotaleigenschaft 
des  yeräuBserten  Grundstückes  noch  unentschieden  ist  Vgl.  oben 
S.  448. 

2)  Vgl  Cayhlars  a,  a.  0.  S-  487  ff.  —    Puchta  Vorlesungen  a.  a.  0. 
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vielmehr  lediglich  auf  ihre  actio  de  dote  beschränkt,  sie  kann 
vom  Manne  die  Restitution  des  Dotalgrundstückes  nur  in  der- 
selben Weise,  wie  die  aller  andern  Dotalobjekte  verlangen ;  der 
eigentliche  Vortheil  des  Verfiusserungs  Verbotes  besteht  also,  wie 
oben  erwähnt,  nur  darin,  dass  dem  Manne  die  Restitution  hier 
niemals  unmöglich  sein  kann.  Auch  darf  nicht  einmal  etwa  die 
allgemeine  Behauptung  aufgestellt  werden,  dass  sich  die  Frau 
im  Judicium  de  doie  mit  der  Abtretung  der  dinglichen  Etage  be- 
gnügen müsse.  Die  allgemeinen  Grundsätze,  welche  wir 
schon  früher  kennen  gelernt  haben,  fähren  vielmehr  gerade  zu 
dem  entgegengesetzten  Resultate. 

Eine  ganz  andere  Frage  aber  ist  die,  ob  die  Frau  nicht  die 
Abtretung  der  Klage  verlangen  könne,  ja  ob  sie  dieselbe 
nicht  ohne  weiteres  als  actio  utilis  anstellen  dürfe,  wenn  näm- 
lieh  der  Mann  selbst  sie  weder  abtreten  noch  anstellen,  sondern 
sich  lieber  zum  Ersätze  des  Interesses  verurtheilen  lassen  wollte. 
Diese  Frage  muss  wohl  bejaht  werden.  Es  besteht  das  aner- 
kannte Interesse  der  Frau ,  das  Dotalgrundstück  in  natura  zu- 
rück zu  erhalten,  und  dieses  Interesse  darf  ihr  selbst  vom  zah- 
lungsfähigen Manne  nicht  willktlrlich  vereitelt  werden. 

Dasselbe  Recht  wie  der  Frau  selbst  stand  nach  klassi- 
schem Rechte  auch  ihren  Erben  zu,  soweit  dieselben  überhaupt 
zur  Rückforderung  der  Dos  berechtigt  waren. 

Durch  die  Neuerungen  des  Justinianischen  Rechtes  haben 
nun  aber  diese  Verhältnisse  allerdings  eine  gewisse  Modifikation 
erlitten;  in  welchem  Sinne  und  Umfang,  wird  sich  erst  im  fol- 
genden Kapitel  bestimmen  lassen  0. 


1)  In  diesen  Neuernngen  ist  wohl  aack  der  Grund  sn  suchen,  warum 
im  Titel  de  fundo  dot.  gerade  die  Frage,  welche  rechtliche  Stellung  die 
Frau  gegenüber  der  gesetsBwidrigenVerfiusBerung  einnehme,  kaum  berührt 
ist.  (Vgl.  auch  S.458  Anm.  I ).  Die  einsige  Andeutung  findet  sieh  in  L.  13 
%.  3  D.  cif.:  heredi  qaoque  mnlieris  idem  auxiliuiA  praestabitur  quod 
mnlieri  praestabatur.  Nun  ist  es  kaum  zweifelhaft,  dass  hier  ein  oder 
mehrere  8ätze  ausgelassen  sind ,  welche  dieses  auxittum  näher  be- 
schrieben. So  wie  die  Stelle  jetzt  lautet,  ist  sie  wohl  viel  zu  vag, 
um  über  die  Beschaffenheit  des  auxilium  genügenden  Aufschluss  au 
geben.  Ausserdem  kommt  etwa  noch  in  Betracht  L.  7  princ.  D. 
eod.    Allein  so  gut  auch  diese  Stelle  zu  der  obenentwiokelten  Theo- 
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§.  170. 

Es  sind  nun  noch  zwei  besondere  Entscheidungen  der  Quel- 
len in  Beziehung  auf  den  fundus  äoiaüs  hervorzuheben : 

H)  L.  IS  %.  4  Z>.  de  fmdo  doU  Ulpianus  Ubro  V.    de  aduH. 

Indem  das  Dotalgrundstück  durch  Erbfolge  an  die  Frau  zu- 
rückkehrt, muss  die  Unveräusserlichkeit  desselben  noth wendig 
für  die  Zukunft  aufhdfren.    Daher  kann   dasselbe   unter    dieser 

• 

Voraussetzung  an  und  fOr  sich  auch  giltig  legirt  werden.  Da- 
gegen kömmt  hier  ein  anderer  Punkt  in  Betracht  Die  Frau 
kann  nämlich  nur  so  weit  mit  Legaten  belastet  werden,  als 
nach  Abzug  derselben  der  Bestand  der  Erbschaft  dem  Betrage 
der  Dos  gleichkommt.  Ist  diese  Voraussetzung  vorhanden,  so 
ist  das  Legat  gütig;  im  entgegengesetzten  Falle  dagegen  ist  es 
ganz  oder  theilweise  ungiltig.  In  der  That  hat  also  diese  Stelle 
mit  dem  Veräusserungsverbote  des  fimdus  dotahs  nichts  zu  schaf- 
fen,  so    wenig    wie  eine  Reihe   anderer  Stellen  in   unserem 

Titel  M. 

2)  L.  77  §.5D.  de  legaL  II  (31)  Papinianus  Ubro  VIII 
respons* 

Der  Mann  hat  das  Dotalgrundstück   wider  das  gesetzliche 


rie  passen  würde,  so  kann  ich  sie  doch  kaum  als  Beleg  für  dieselbe 
gelten  lassen ,  da  der  hier  entschiedene  Fall  von  ganz  eigenthümli- 
cher  Beschaffenheit  ist.  —  Dass  Bachofen  a.  a.  0.  S.  108  die  FVan 
als  die  allein  nnd  direkt  und  zwar  schon  wKhrend  der  Ehe  znr  Vin- 
dication  Berechtigte  bezeichnet,  Hesse  sich  allenfalls  noch  hören; 
ganz  unglaublich  aber  ist  es,  dass  er  die  Formel  dieser  Klage  grttnden, 
will  auf  eine  fictio  quasi  (!)  jus  alienandi  marito  non  fuerit  Es  soll 
also  geklagt  werden  rescissa  alienatione,  während  doch  nach  den  un- 
mittelbar vorhergehenden  Ausführungen  desselben  Gelehrten  (S.  107) 
die  Veräusserung  als  gegen  eine  lex  perfecta  verstossend  null  und 
nichtig  ist.  Vgl.  auch  Gzyhlarz  a.  a.  0. 
1)  Z.  B.  L.  16,  18  D.  eod.  Dass  der  Hangel  der  Veräussernngsbefhg- 
niss  im  Augenblicke  der  Testamentserrichtung  nicht  in  Betracht 
kommt,  scheint  mir  natürlich:  denn  auf  die  Qiltigkeit  der  Errichtung 
hat  dieser  Umstand  offenbar  keinen  Einflüsse  von  einem  Conflicte  mit 
der  Regula  Catoniana  aber  kann  keine  Rede  sein. 
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Verbot  veräussert,    die  Frau  mit    einem  Legate  bedacht  und 
noch  ausserdem  dem  Käufer  als  Fideicommiss  die  Verpflichtuiig 
anferlegt,  den  Kaufpreis  an  die  Frau  zu  bezahlen.    Dass  die- 
ses Fideicommiss  ungiltig  ist^  da  der  Käufer  mit  einem  solcheii 
gar  nicht  belastet  werden  kann,  darttber  besteht  von  Anfang 
an  kein  Zweifel  (constabai).   Da  nun  aber  zuPapinian's  Zeiten 
das  edichan  de  oHerutro  galt,  so  scheint  sich  eine  doppelte  Mög- 
lichkeit fdr  die  weitere  Entwicklung  zu  ergeben.    Entweder  die 
Frau  wählt  das   Vermächtniss,   dann   behalten    die  Erben  des 
Mannes  die  Dos  und  der  über  den  fvndus  dotaüs  abgeschloesene 
Kauf  convalescirt ;  oder  die  Frau  zieht  ihre  Dotalforderung  Tor, 
dann  bleibt  der  Verkauf  ungiltig   und  es  steht  den  Erben  des 
Mannes  die  direcia^   der  Frau  aber  unter  Umständen   die   aiüU 
tmdicndo  zu.    Nach   dem  Wortlaute  der  Stelle  tritt    aber  die- 
ses Resultat  auch    ein,   trotzdem  die  Frau   das  Legat    ange- 
nommen hat  fsi  tarnen  accepio  legaio   muHer  etc.)     Man   könnte 
auf  den  Gedanken   kommen,  dass  das  accepto  auf  Qrund  der 
Lex  Urtica  §.  S  C.  de  r.  ii.  a.    interpolirt   sei.    Allein    diese   An- 
nahme ist  darum  unmöglich,   weil   alsdann   nicht  zu  erklären 
wäre,  wie  die  Frau  indirekt  gezwungen  werden  könnte,   sich 
mit  dem  Kaufpreise  zu  begnügen.    Dies  setzt  vielmehr  voraas, 
dass  sie  durch  Annahme  des  Legates  den  Willen  des  Mannes 
anerkannt  hat 

Darum  hat  man  denn  aus  der  Stelle  nicht  ohne  einigen 
Schein  den  Satz  abgeleitet,  dass  der  Frau  das  Recht  der  direk- 
ten Vindikation  zustehe  ganz  unabhängig  ron  ihrer  Dotalfor- 
derung,  daher  namentlich  auch  schon  während  der  Ehe.  Aber 
diese  Oonsequenz  halte  ich  für  ganz  undenkbar  und  zudem 
bleibt  auch  hier  das  Bedenken  übrig,  wenn  der  Frau  die  Vin- 
dikation von  Rechtswegen  und  schon  während  der  Ehe  zu- 
stünde, wie  könnte  ihr  dann  auf  Grund  des  Legates  eine  ex- 
ceptio  doli  entgegengehalten  werden? 

Die  Stelle  ist  vielmehr,  wie  ich  glaube,  so  zu  erklären. 
Das  edictum  de  aUerutro  kam  offenbar  dann  nicht  zur  Anwen- 
dung, wenn  der  Mann  in  entsprechender  Weise  seinen  Willen 
an  den  Tag  gelegt  hatte,  dass  die  Frau  ausser  dem  Legate 
auch  noch  die  Dos  erhalten  sollte. 

Li  unserem  Falle  nun  hatte  der  Mann  durch  das  dem  Käu- 


I 
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fer  auferlegte  Fideicommiss  seine  Absicht  ausgesprochen,  dass 
die  Frau  neben  dem  Vermächtnisse  auch  noch  ein  Aequivalent 
für  die  -Dos  oder  doch  für  ein  Stück  derselben  erhalte.  Hatte 
er  sich  zu  diesem  Zwecke  auch  eines  ungeeigneten  Mittels  be- 
dient, so  war  sein  Wille,  dass  die  Frau  für  die  Dos  nicht 
durch  das  Legat  abgefunden  sein  sollte,  in  vollkommen  genü- 
gender Weise  manifestirt.  Die  Frau  konnte  also  neben  der  An- 
nahme des  Legates  auch  die  Dotalforderung  geltend  machen 
und  damit  blieb  die  Ungiltigkeit  des  Verkaufes  bestehen').  Zu- 
gleich aber  übernimmt  die  Frau  durch  Annahme  des  Legates 
auch  die  Verbindlichkeit,  die  Anordnungen  des  Erblassers  in  Be- 
ziehung auf  den  fitndus  dolaUs  anzuerkennen ,  sich  also ,  statt 
denselben  in  natura  zurückzuverlangen,  mit  dem  Kaufpreise  zu 
begnügen  *). 


Zweites  Kapitel. 
Die  dingliGbe   Dotalklage. 


8.  171. 

Die  Dotalforderung  der  Frau  war  schon  nach  klassischem 
Rechte  mit  dem  Privilegium  exigenäi  ausgestattet') ,  welches  so- 
gar demjenigen  des  Fiskus  vorging,  sofeme  wenigstens  die  For- 
derung des  letzteren  erst  nach  Bestellung  der  Dos  entstanden 
war*).    Dagegen  beschränkte  sich   dasselbe  ausschliesslich   auf 


1 )  Einen  anderen  Sinn  haben  die  Worte  venditionem  iritam  facere  nicht 
nnd  können  keinen  anderen  haben,   wenn   wir  nicht   einen  Wider- 
spruch Papiniana  mit  sich  flelbst  (L  42  D.  cit.)  annehmen  wollen. 

2)  Ans  der  exceptio  doli,  welche  hier  erwfthnt  wird,  ergibt  sich,  dass 
die  Fraa  selbst  als  Vindikantin  gedacht  wird;  damit  ist  aber  gar 
nicht  gesagt,  dass  eine  actio  directa  gemeint  sei.  —  Vgl.  Cayh- 
larz  a.  a.  0. 

3)  Dasselbe  war  anch  der  Condidition  der  Braut  zugestanden.  L.  17 
$.  1  L,  18,  19  princ  D.  de  reb.  auct.  jud.  C42,  5). 

4)  L.  9  C.  h,  t    Vgl.  L.  38  $.  1  D.  cit. 
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die  Frau  und  sfcand  ihren  Erben  nicht  zu  ^).  Denn  es  beruhte 
nach  der  Auffassung  der  klassischen  Jurisprudenz  wesentlich 
auf  öffentlichem  Interesse;  der  Frau  sollte  durch  die  möglichst 
ungeschmälerte  und  ungefährdete  Rückerstattung  der  Dos  die 
Möglichkeit  einer  neuen  Ehe  gesichert  werden^).  Daher  findet 
sich  auch  keine  Spur,  dass  dem  aus  eigenem  Rechte  klagenden 
Vater  die  nämliche  Vergünstigung  zugestanden  habe. 

Vermöge  dieses  Privilegiums  konnte  denn  nun  die  Frau 
zunächst  ihre  vorzugsweise  Befriedigung  aus  dem  Verkaufe  der 
Güter  des  Mannes  oder  seiner  Erben  beanspruchen. 

Es    scheint    mur    aber  nicht. an  Spuren   zu    fehlen,    dass 
die  Befugnisse  der  Frau  noch  viel  weiter  gingen  und  dass   ihr 
Privilegium  exigenäi  von  demjenigen  anderer  Gläubiger  nicht  nur 
durch  den  Vorrang,  sondern  auch  durch  den  Inhalt  ausge- 
zeichnet war.    Es  findet  sich  zunächst  in  Z.  22  §.  13  D.  soL  maL 
folgende  Entscheidung  Ulpian's  (Libro  XXI II  ad  edictumj: 
Si  muHer  in  condiiione  mariti  erraverit  puiaveriique  esse  Hbenan 
quum  servvs  essety  concedi  oportet  quasi  privüegium  in  bonis  viri 
muUeri,  videUcet  ut   si  sint  et  alii   credUores^    haec  praefer€tivr 
circa  de  pecuHo  actionem^  ei  si  forte  domino  aliquid  debeai  servus, 
non  praeferatur  mulier  nisi  in  his  tantum  rebus  quae  vd  in   äote 
datae  sunt  vel  ex  dote  comparatae  quasi  et  hae  dotales  sini '). 
Indem  hier  der  actio  de  pecuUo   der  vermeintlichen   Frau 
d»A  pritnUgium  exigenäi  beigelegt  wird,   kommt  dieselbe  Rück- 
sicht der  Billigkeit  zur  Anwendung,  welche  auch  die  Condiction 
der  Braut  mit  demselben  Beneficium  ausgestattet  hat.  Darin  allein 
also  liegt  nichts  Auffallendes.    Ebenso  wenig  darin,  dass   das 
Privilegium  exigenäi  keinen   Vorzug  der  Frau  vor  den  eigenen 
Forderungen  des  Herrn  zu  begründen  vermag,  da  dieser  natür- 
lich auch  hier   so  angesehen   wird,  als  habe  er  sich   vorweg 
selbst  bezahlt.    Die  Singularität  beruht  vielmehr  in  der  Modi- 
fikation  dieses  le  tzteren  Satzes,  wornach  die  Frau  selbst 
dem  Herrn  vorgezogen   werden   soll    in  Beziehung  auf  die 
noch  vorhandenen  Dotal-  und  Quasi- Do talsachen. 

1)  L.  un.  C.  de  privil.  dot.  (7,  74). 

2)  L.  2  D.  h.  t,  L.  t  D.  sol.  mat.  (24,  3). 

3)  Die  Aechtbeit  des  let&teren  Satzes  scheint  mir  keinem  Bedenken   su 
unterliegen. 
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Diese  Modifikation  kann  nun  aber,  wie  ich  glaube,  nicht  ah- 
ders  verstanden  werden  als  so,  dass  die  Frau  diese  Sachen, 
obschon  sie  Eigenthum  des  Herrn  sind,  tVi  natura  aus  dem  Pe- 
culium  wegnehmen  dürfe.  Man  könnte  allerdings  etwa  auch 
an  die  Auffassung  denken,  dass  das  Peculium  um  den  Werth 
dieser  Gegenstände  nicht  einmal  durch  Abzug  der  Forderungen 
des  Herrn  verkürzt  werden  dürfe,  dass  also  der  letztere 
unbedingt  hafte,  so  weit  das  Peculium  aus  res  dotales  vel quasi 
bestehe.  Allein  zu  dieser  Erklärung  scheint  nicht  zu  passen  der 
Ausdruck  der  Stelle:  praeferatur  in  Jus  ianium  rebus  etc.  Sodann 
aber  wäre  selbst  von  diesem  Standpunkte  aus  bereits  eine  Sin- 
gularität anzunehmen.  Denn  dass  im  Allgemeinen  für  das 
Privilegium  exigendi  der  Ursprung  der  einzelnen  Yermögeusbe- 
standtheile  vollkommen  gleichgültig  ist,  dürfte  wohl  unbedingt 
anerkannt  sein.  Kann  also  hier  die  Frau  einen  Gläubiger,  der 
ihr  an  dnd  für  sich  vorgeht,  gleichwohl  bezüglich  einer  gewis- 
sen Klasse  von  Gütern  ausschliessen,  so  ist  damit  bereits  ge- 
sagt, dass  ihrem  Privilegium  exigendi  eine  potenzirte  Wir* 
kung  zukomme.  Ob  diese  Steigerung  darin  bestehe,  dass  die 
Frau  gewisse  vorhandene  Sachen  in  natura  vorwegnimmt,  oder 
darin,  dass  sie  aus  dem  Erlöse  dieser  Güter  vorzugsweise  und 
mit  Ausschluss  aller  sonstigen  Privilegien  befriedigt  wird,  wäre 
zunächst  eine  Frage  von  mehr  untergeordneter  Bedeutung. 
Doch  wird  auch  sie  sich  aus  einer  doppelten  Erwägung  genü- 
gend beantworten  lassen.  Vor  Allem  nämlich  dürfen  wir  wohl 
ohne  Weiteres  annehmen,  dass  in  unserer  Stelle  ein  Satz,  der 
für  die  actio  de  dote  galt,  nur  analog  auf  die  Peculienklage  aus- 
gedehnt worden  ist.  Bei  jener  Klage  könnte  aber  offenbar  von 
einem  blossen  Einrechnen  der  Dotalobjekte  oder  ihres  Werthes 
in  die  Masse,  aus  welcher  die  Frau  Befriedigung  erhalten  soll, 
keine  Rede  sein,  da  hier  der  Vorzug  eines  Dritten  (des  Herrn) 
wegf&Ut  Soll  also  die  Steigerung  des  Privilegium  exigendi  einen 
Sinn  haben,  so  kann  sie  eben  lediglich  darin  bestehen,  dass  die 
Frau  die  in  natura  vorhandenen  Dotal-  und  Quasidotalobjekte 
vorwegnimmt.  Ganz  zu  demselben  'Resultate  führt  aber  auch 
gerade  die  besondere  Hervorhebung  der  res  ex  dote  comparatae^ 
quasi  et  hae  dotales  sint.  Würde  es  sich  nur  darum  handeln, 
dass  die  Dotalobjekte  ihrem  Werth e  nach  unbedingt   in  das 

Bechmanoi  röm.  Dotalrecht.    '1.  Abth.  30 
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Peculium,  bis  zu  dessen  Betrag  der  Herr  haftet,  emsuredmeD 
seien ,  so  wäre  schwer  zu  begreifen ,  wie  man  dasu  gelangte, 
die  mit  Dotalgeld  angeschauten  Sachen  ols  Surrogat  der  Dos 
selbst  zu  behandeln,  da  ja  doch  die  ursprünglichen  Dotalobjekle 
ungeachtet  ihrer  Veräusserung  dem  Werthe  nach  in  dote  ver- 
bleiben. Wohl  aber  ist  dieses  Verfahren  dann  ToUkommen  be- 
greiflich, wenn  es  sich  um  die  Befugniss  der  Frau  handelt,  ge* 
wisse  Objekte  in  natura  vorwegzunehmen. 

Von  diesem  Standpunkte  aus  lässt  sich  nun  auch  erst,  wie 
ich  glaube,  der  ursprüngliche  Sinn  der  bekannten  L.  54  D^h.  i, 
mit  einer  approxhnativen  Sicherheit  bestimmen.  Wenn  das  Ver- 
mögen des  Mannes  der  Prädiatura  verfiel,  so  konnte  auch  hi^ 
die  Frau  die  Dotal-  und  Quasidotalsachen  einfach  vorw^neb- 
men.  Die  eigenthümliche  Behandlung  der  res  quae  ex  doiaüpe- 
cunia  comparatae  mnt  hätte  offenbar  auch  hier  keinen  Sinn,  inrenn 
dem  Prädiator  gegenüber  nur  das  einfache  Privilegium  extgetnA 
zur  Anwendung  gekommen  wäre.  Denn  dasselbe  hätte  ja  nur 
die  Befugniss  gewährt,  dass  die  Forderung  der  Fraji  vor  andero 
Forderungen  zur  Befriedigung  gelangte.  Da  sich  nun  diese  For- 
derung auf  die  res  ex  pecunia  dotali  comparatae  gar  nicht  be- 
zog, andererseits  aber  natürlich  diese  Sachen  in  den  Betrag 
des  Vermögens  des  Mannes  einzurechnen  waren,  so  hätte  es 
schlechthin  keine  Bedeutung ,  hervorzuheben,  dass  jene  Sachen 
als  res  dotales  zu  betrachten  seien. 

Ich  halte  es  demnach  für  mehr  als  wahrscheinlich,  dass  das 
Privilegium  exigendi  der  Frau  nach  klassischem  Rechte  ssugleicb 
die  Befugniss  enthielt,  die  noch  in  natura  vorhandenen  Dotalob- 
jekte  sowie  die  nachweislich  mit  Dotalgeld  angeschafften  Sa- 
chen  einfach  vorwegzunehmen.  Dass  sich  von  dieser  Singu- 
larität in  unseren  Quellen  nur  ganz  vereinzelte  und  gleichsam 
verlorene  Spuren  erhalten  haben,  erklärt  sich  wohl  sur  Genüge 
daraus,  dass  durch  die  spätere  Gesetzgebung,  von  welcher  so- 
fort die  Rede  sein  wird,  das  ganze  Privilegium  und  namentlich 
die  eben  angeführte  Ekgenthümlichkeit  desselben  wesentlich  ge- 
genstandslos geworden  ist*).  Doch  lassen  sich  vielleicht  noch 
andere  Spuren  desselben  nachweisen,  namentlich: 

1 )  Ueber  die  praktische  Bedeutnng  des  privilegiam  exigendi  neben  dem 
geseUlichen  Pfandrechte  vgl.  Dernbarg ,  Pfandrecht  i,  S.  103. 
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1)  in  I.  11  C.  so!,  mat.  (5,  18)  von  Honorius  und  Theo- 
dosius  (422 j,  aus  dereu  Wortlaut  man  etwa  folgern  könnte, 
dass  die  Frau  auch  aus  dem  Nachlasse  des  Mannes  die  noch 
vorhandenen  Dotalobjekte  vorwegnehmen  durfte. 

2)  In  L.6§.3  C.  de  sec.  nupi.  (5^  9)  von  Leo  und  Anthe- 
mius  (469))  wo  den  Kindern  das  Recht  verliehen  wird,  die  im 
Nachlasse  des  verwittweten  Vaters  vorhandenen  Dotalsachen, 
soferne  dieselben  nicht  verpfändet  sind,  zu  vindiciren,  selbst 
wenn  sie  im  Uebrigen  den  väterlichen  Nachlass  nicht  antreten. 

Auf  diese  Verordnung  möchte  ich  ein  ganz  besonderes  Ge- 
wicht legen.  Dass  dieselbe  nicht  etwa  aus  der  Z.  30  C.  h,  t.  er- 
klärt werden  könne,  ergibt  —  abgesehen  von  andern  Gründen 
—  ein  Blick  auf  die  Chronologie.  Auch  handelt  es  sich  dabei 
nicht  um  ein  eigentliches  dingliches  Recht  der  Kinder,  sondern 
nur  um  die  Befugniss  der  Vorwegnahme  gewisser  Sachen  aiss 
dem  Nachlasse  des  Vaters.  Dadurch  erhält  denn  auch  die  Auf- 
fassung der  unter  1)  besprochenen  Stelle  ihre  wesentliche  Un- 
terstützung. 

3)  In  L  12  §.  1  ft  gut  poiiores  in  pignore  fS^  18):  et  iäeo 
quod  arUiquUas  quidem  dare  incepit,  ad  effectum  autem^  non  per- 
tulilj  obschon  damit  freilich  auch  nur  das  gewöhnliche  privUe- 
gium  exigendi  gemeint  sein  könnte. 

Jedenfalls  aber  dürfte  dieses  besondere  Recht  der  Frau 
nicht  aufgefasst  werden  als  ein  dingliches  Recht,  das  auch 
dritten  Berechtigten  gegenüber  hätte  geltend  gemacht  werden 
können.  Nichts  kann  sicherer  sein,  als  dass  ein  solches  ding- 
liches Recht  der  Frau  an  den  Dotal-  und  Quasidotalobjekten 
dem  klassischen  Rechte  völlig  unbekannt  ist.  Daher  konnte  die 
Frau  die  Sachen  weder  dem  Pfandgläubiger  noch  dem  dritten 
Erwerber  abverlangen  oder  sich  als  Besitzerin  den  Klagen  die- 
ser Personen  entziehen;  sie  konnte  die  Sachen  vielmehr  ledig- 
Uch,  wie  wenn  sie  ihr  vom  Manne  bereits  restituirt  wären,  aus 
der  Masse  herausnehmen  und  etwa  die  Klagen  des  Mannes  ge- 
gen dritte  Besitzer  als  aciiones  utiles  anstellen.  Ihr  Recht  und 
ihr  Vortheil  bestand  also  einmal  darin,  dass  sie  sich  bezüglich 
der  noch  vorhandenen  Dotal-  und  Quasidotalobjecte  nicht  mit 
einer  Geldentschädigung  abfinden  zu  lassen  brauchte,  sodann 
darin,    dass  sie    diese   Objekte    vorwegnehmen    durfte,    auch 

30* 
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wenn  im  Uebrigen  ihr  privüegium  exigendi  den  Vorzugsrechten 
anderer  Gläubiger  nachstand^)« 

§.  172. 

Das  bisher  besprochene  Schutzmittel,  so  sehr  es  sich  iur 
das  System  des  klassischen  Rechtes  als  ausserordentliche  Hülfe 
darstellt,  musste  doch  mehr  und  mehr  ungenügend  erscheioeD. 
nachdem  im  Laufe  der  Zeit  der  Grundbegriff  der  Dos  eine  we- 
sentliche Umgestaltung  erfahren  hatte.  War  man  einmal  zu 
der  Auffassung  gelangt,  dass  die  Dos  nur  ein« auf  die  Dauer 
der  Ehe  dem  Manne  anvertrautes  Gut  sei,  das  zwar  formeli 
einen  Bestandtheil  seines  Vermögens  bildet,  materiell  aber  und 
nach  natürlicher  Anschauung  vielmehr  der  Frau  verbleibt,  so 
musste  sich  auch  die  gesetzgeberische  Tendenz  geltend  machen, 
diese  Auffassung  im  Interesse  der  Frau  zu  verwerthen  und  zu 
verwirklichen. 

Die  Aufgabe  war  also  wesentlich  die,  dafür  zu  sorgen,  dass 
die  am  Ende  der  Ehe  noch  existirenden  Dotalsachen  der  Fraa  m 
natura  erhalten  bleiben,  wie  wenn  eine  Veränderung  des 
Eigenthums  gar  nicht  stattgefunden  hätte.  Diesen 
Dienst  leistete  das  Privilegium  exigendi  selbst  in  seiner  potenzir- 
ten  Gestalt  nicht,  da  eben  die  Voraussetzung  desselben  war. 
dass  eine  Veräusserung  oder  Verpfandung  der  Dotcdsacbe  vob 
Seite  des  Mannes  nicht  stattgefunden  hatte. 

Einen  bedeutsamen  Schritt  in  diese  Richtung  that  Justi- 
ni an  in  seiner  Verordnung  vom  30.  Oktober  529,  in  der  be- 
kannten L.  30  C.  K  t  Diese  Stelle  bedarf  einer  genaueren  &- 
örterung.  -  Sie  lautet,  soweit  sie  zunächst  hieher  gehört: 


1)  DasfiL  solche  Vorzugsrechte  bestanden,  ergibt  sich  aas  Paul.  &.  S.  V, 
12  S*  10,  L  i2  princ.  C.  cit.  Vgl  auch L.  22  S  13  D.  sol.  mat.  (^24,  3). 
Ueber  die  obige  AufTassung  vgl.  namentlich  L  6  §  3  C.  cit.  —  Es 
liegt  nun  allerdings  auch  die  Versuchung  sehr  nahe,  das  Edic- 
tum  Tiberii  Julii  Alexandri  in  diesem  Sinne  zu  erklären  und  für  die 
obige  Theorie  zu  verwerthen;  gleichwohl  widerstehe  ich  dieser  Ver- 
suchung, weil  ich  noch  jetzt  überzeugt  bin,  dass  sich  das  Edikt  auf 
ägyptisches  Provinciairecht  bezogen  habe.  (Abth.  I,  S.  11t).  — 
Verwandte  Ansichten  bei  Bachofen,  Pfandrecht  S.  242.  — 
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Jh  rehtu^  dotaUbus  sive  moMihus  sive  immoMHhus  seu  se  tnoven- 
tibus^  si  tarnen  exstanl^  sive  aestmatae  sive  inaesümatae  sini^  mu- 
Herem  in  Ms  vindicandis  omnem  habere  post  dissoluium  mairimo- 
nium  praerogativam^  et  neminem  creditorum  marifi  qui  anteriores 
sunt  passe  sibi  potiorem  causam  in  his  per  hypothecam  vindicare^ 
quam  eaedem  res  et  ab  initio  uxaris  fuerant  et  naturaliter  in  ejus 
permanserunt  potestaie.  Non  enim  quod  legum  sübtiHtate  transi- 
tus  earum  in  Patrimonium  mariti  videtur  fieri,  ideo  rei  veritas  de- 
leta  vel  confusa  est.  Volum$is  itaque  eam  in  rem  actionem  quasi 
in  hujusmodi  rebus  propriis  habere  et  hypothecariam  omnibus  an- 
teriorem possidere^  ut  sive  ex  naturaU  Jure  ejusdem  muüeris  res 
esse  inteliigantur  vel  per  legum  sublilitaiem  ad  mariti  substantiam 
pervenisse^  per  utramque»mam  sive  in  rem  sive  hypothecariam  ei 
plenissime  consulatur. 

Die  Verordnung  bezieht  sich: 

L  Auf  alle  dotis  causa  gegebenen  Sachen,  ohne  Unterschied, 
ob  sie  auch  den  Gegenstand  der  persönlichen  Dotalklage  bilden, 
wie  die^ref  inaestimatae^  oder  nicht,  wie  die  res  aestimatae^').  Von 


1)  In  Bexiehung  auf  die  res    aestinoatae    müssen   zwei    willkürliche  Be- 
sehränkungen  zartickgewlesen  werden: 

1)  dasB  darunter  nur  die  res  tazationis  causa  aestimatae  za  ver- 
stehen seien  (Kindervater  im  Jahrbach  des  gemeinen  Rechts,  VI 
S.  343*,  Arndts  Fand.  5.  Aufl.  §.  4U  Anm.)  Diese  Ansicht  hat  nicht 
nur,  wie  ihr  Urheber  selbst  zugibt,  den  Sprachgebrauch  der  Quellen, 
sondern  auch  den  Zusammenhang  gegen  sich.  Die  Hervorhebung 
der  taxirten  Sachen  hätte  hier  gar  keinen  Sinn,  und  die  Behauptung, 
dass  bei  der  Taxation  die  Frau  die  Wahl  habe  zwischen  Sache  und 
Taxe,  ist  gftnzlich  unbegründet 

2)  Dass  die  res  aestimatae  vendttionis  gratia  anders  zu  behan- 
deln seien,  als  die  nicht  aestimirten^  dass  namentlich  jene  nur  even- 
tuell, wenn  der  Mann  die  Aestimationssumme  nicht  bezahlt,  von 
dem  dinglichen  Rechte  ergriffen  werden.  (Windscheid,  Pandekten 
$.  {K)3  Anm.  8).  Diese  Auffassung,  von  vermeintlicher  Billigkeit  aus- 
gehend (vgl.  auch  Ihering  in  seinen  und  Oerber*s  Jahrbüchern  I, 
S.  130),  legt  >nicht  nur  —  was  an«h  Windscheid  dagegen  bemerken 
möge  —  in  das  Oesetz  einen  willkürlichen  Unterschied  hinein,  son- 
dern verkennt  auch  die  wahre  Bedeutung  des  Aestimationsvertrags, 
der  schon  nach  klassischem  Rechte  dann  als  nicht  geschlossen  galt, 
wenn  er  der  Frau  zum  Nachtheil  gereichte.    Es   werden   hier  also 
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den  res  quae  ex  doiaH  pecuma  comparatae  sy$U   isl  keiDe  Rede ; 
ieh  bezweifle  aber  in  UebereiDstimmofig   mit  der  herrschendeD 
Ansicht  durchaus  nicht,  dass  die  Vorschrift .  auch   auf   sie  An- 
wendung finde,    und  dass  die  Z.  54  D.  h.  t.  gerade  ia    dtesem 
Sinne  für  das  Justinianische  Recht  zu  erklären  und  zu  ^erwer- 
then  sei^).    Zudem  wird   diese  Ansicht  auch    (Mrekt  besttügt 
durch  die  sp&tere  L.  12  §,  1  C,    qui  potiares  (8^  18)  verhis:   Um 
res  äoiaks  nel  ex  his  aUae  comparatae  non  exHenL    AusgesehloMen 
ist  dagegen  die  Anwendb€u*keit  unserer  Vorschrift  bezüglich  der- 
jenigen Sachen,  welche  in  gültiger  Weise  au%ehört  haben  doial 
zu  sein,  uamentlich  also  durch  Permutation. 

II.  Wichtiger,  zugleich  aber  auch  schwieriger  und  besirit. 
teuer  ist  die  Frage ^  wie  der  beschränkende  Zusatz*  „si  tarnen 
exstant'^  zu  verstehen  sei.  Sprachlich  ist  offenbar  eine  doppelte 
Erklärung  möglich:  einmal  die:  „falls  die  Sachen  noeh  beim 
Manne,  d.  h.  in  des  Mannes  Vermögen  verbanden  sind;^^  sodann 
aber  auch  die :  ,,falls  die  Sachen  überhaupt  noch  existiren.'^  Es 
leuchtet  ein,  dass  die  letztere  Interpretation  zu  einem  für  die 
Frau  bei  weitem  günstigeren  Resultate  führen  müsste,  als  die 
erstere. 

Auch  liegt  jene  weitere  Erklärung  sprachlich  offenbar  am 
nächsten:  bei  der  anderen  müssten  wir  eine  nicht  unbedeutende 
Mangelhaftigkeit  des  Ausdruckes  annehmen,  insoferne  eben  ge^ 
rade  der  entscheidende  Punkt:  das  exstare  apud  maritttm^  unaus- 
gesprochen wäre*). 

Auf  der  anderen  Seite  lässt  sich  freilich  entgegnen,  der 
ganze  Zusatz:  si  tarnen  exsianty  in  weiterem'  Sinne  auigefasst, 
sei  so  selbstverständlich,  dass  er  als  trivial  erscheine  und  dass 
daher  die  andere  Auslegung,  die  einen  prägnanten  Smn  ergibt, 
den  Vorzug  verdiene.     Dass  indessen  dieses  Argument  nament- 

nicht  willkürlich  Sachen,  die  nicht  dotal  sind,  surrogirt,  sondern  es 
werden  in  Beziehung  auf  die  dingliche  Klage  die  ursprÜDglichen  Do- 
talsachen  trotz  des  Aestimationsvertrages  als  dotal  behandelt.  —  Id 
einer  Beziehung  besteht  allerdings  eine  Ausnahnoe  zu  Gunsten  der 
res  aestimatae.     Vgl.  unten  §.  173  a.  £. 

1)  Auch  hier   halte   ich  Windscheids  (a.   a.  0.    Anu  9)  Voraaasetsung 
für  willkürlich. 

2)  Vgl.  auch  L.  50  D.  sol.  mat.  (24,  3). 
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liob  in  seiner  AnweDdung  auf  den  bysantinischen  Curialstil 
keine  besondere  Beachtung  verdientg  dürfte  kaum  zu  bezweifeln 
sein;  dasu  kommt  aber,  dass  in  der  schon  erwähnten  L.  12  %,1 
C.  qui  poüores  im  Anschlüsse  an  die  oben  abgedruckten  Worte 
der  Gegensata  der  res  exsiantes  also  bezeichnet  wird: 
seä  quoeunque  modo  vel  consumtne  vel  dissipaiae  sunt. 

Das  consumiae  ist  hier  für  sich  klar,  das  dissipaiae  aber  kann 
offenbar  nicht  als  gleichbedeutend  mit  alienaiae  genommen  wer- 
den, sondern  bezeichnet  vielmehr  im  Gegensatze  zu  den  ver- 
zehrten die  verschleuderten  Sachen,  ,d.  h.  diejenigen^  die 
nicht  mehr  aufgefunden  und  daher  selbstverständlich  von  der 
Frau  nieht  mit  Erfolg  in  Anspruch  genommen  werden  können  0* 
Durch  diese  authentische  Paraphrase  wird  also  in  der  That  die 
zweite  Auffassung  unterstützt.  Noch  mehr  geschieht  dies  durch 
den  inneren  Zusammenhang  des  Gesetzes,  wie  er  sich  uns  im 
Folgenden  ergeben  wird, 

III.  Bezüglich  dieser  Sachen  nun  soll  die  Frau  ein  Recht 
der  Vindikation  mit  unbedingtem  Vorrange  haben,  so  dass  kein 
Pfandgläubiger  des  Mannes  befugt  sein  soll,  ein  Vorzugsrecht  gel- 
tend zu  machen. 

Daraus  ergibt  sich  vor  Allem  unzweifelhaft,  dass  die  Frau 
nunmehr  auch  gegen  wohlerworbene  dingliche  Rechte'  Dritter, 
zunächst  ^egen  Pfandrechte,  gesichert  ist  und  ohne  Rücksicht 
auf  dieselben  jene  Objekte  fUr  sich  in  Anspruch  nehmen  kann, 
gleichsam  wie  wenn  sie  niemals  aufgehürt  hätte,  Eigenthümerin 
derselben  zu  sein. 

In  dieser  der  Frau  verliehenen  Macht,  die  giltig  bestellten 
Pfandrechte  zu  überwinden,  liegt  zunächst  die  unbestreit- 
bare Neuerung  des  Gesetzes  gegenüber  dem  klassischen  Rechte, 
wie  wir  es  oben  kennen  gelernt  haben.  Es  darf  dabei  auch 
wohl  auf  den  Umstand  hingewiesen    werden,    dass   nach   dem 


I )  Vgl.  auch  Nov.  91  G.  1.  Anderer  Ansicht  Windscheid  a.  a.  0.  Anm.  7. 
Völlig  unzal&ssig  aber  ist  es,  die  L.  30  C.  cit.  zu  erklären  aas  L.  6 
$.  3  C.  de  sec.  nnpt.  (5,  9) ;  unzulässig  einmal ,  weil  in  beiden  Ge- 
setzen ganz  verschiedene  Verhältnisse  geregelt  werden,  sodann  aber, 
nnd  das  halte  ich  fUr  entscheidend,  weil  das  letztere  Gesetz  ausdrück- 
lich auch  die  verpfändeten  Sachen  ausschliesst ,  auf  welche  sich 
doch  amgekehrt  die  L.  30  G.  cit.  ebenso  ausdrücklich  bezieht. 
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Wortlaute  des  ersten  Satzes  der  Verordnang  der  Forlschritt 
nicht  sowohl  in  der  Ertheilung  einer  Vindikation  überhaupt,  als 
vielmehr  in  den  Prärogativen  besteht,  welche  dieser  Vindikation 
verliehen  sind.  Denn  dass  jenes  mit  dem  privileginm  ejci^endi 
verbundene  Recht  der  Vorwegnahme  schon  im  späteren  Rechte, 
wenn  auch  uneigentlich  und  ungenau,  als  vindicatio  bezeichnet 
wurde,  ist  an  und  für  sich  gar  nicht  unwahrscheinlich  uod  Ifissl 
sich  vielleicht  auch  aus  den  Quellen  nachweisen  ^),  und  so 
würde  denn  Justinian  hier  auch  äusserlich  an  das  bestehende 
Recht  angeknüpft  und  dasselbe  lediglich  erweitert  haben. 
Aus  dem  Gesagten  folgt  nun  vor  Allem  so  viel: 

1)  Die  Frau  braucht  die  betreffenden  Sachen,  wenn  sie  die- 
selben besitzt,  nach  beendigter  Ehe  nicht  an  die  Pfandgläubiger 
herauszugeben;  sie  hat  der  actio  hypothecaria  gegenüber  die 
Einrede  des  besseren  Rechts^). 

2)  Sie  selbst  kann  die  Herausgabe  der  Sachen  verlangen, 
und  zwar  nicht  nur  aus  der  Vermögensmasse  des  Mannes,  wie 
nach  klassischem  Rechte  vermittelst  des  qualifizirten  primle- 
gium  exigenäi^  sondern  auch  aus  dem  Besitze  der  Pfandglänbi- 
ger,  sowie  aller  derer,  gegen  welche  auch  die  Pfandgläubiger 
mit  Erfolg  die  actio  hypothecaria  anstellen  könnten. 

Da  nun  aber  nach  bekannten  Sätzen  das  giltig  bestellte 
Pfandrecht  durch  Veräusserung  der  Sache  von  Seiten  des 
Eigenthümers  in  keiner  Weise  berührt  wird,  so  ergibt  sich  dar- 
aus die  weitere  noth wendige  Consequenz,  dass  auch  das  Recht 
der  Frau  nicht  beschränkt  sein  kann  auf  den  Fall,  da  sich  die 
res  äotales  noch  unveräussert  im  Vermögen  des  Mannes  befin- 
den; und  damit  ist  denn  zugleich  der  innere  Beweis  geliefert, 
dass  die  Clausel:  si  tarnen  exstanty  lediglich  die  physische  £Ixi- 
stenz  der  Objekte,  nicht  aber  ihr  Vorhandensein  im  Vermögen 
des  Mannes  bedeuten  könne.  Denn  die  entgegengesetzte  Auf- 
fassung würde  geradezu  ein  sinnloses  Resultat  ergeben.  Warum 
soll  die  Frau  dem  Pfandgläubiger  nur  vorgehen,  so  lange  die 
Sache  unveräussert  ist,  während  doch  für  den  Pfandgläubiger 
selbst  die  Veräusserung  als  völlig  irrelevant  erscheint,  und  auch 

1)  Vgl.  L  *11  C,  80l.  inat,  L    6  §  4  (.'.  de  sec.  nupt. 

2)  Vgl.  auch  L.  29  C.  h.  t. 
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der  Deue  .Erwerber  offenbar  kein  Interesse  daran  hat,  ob  ihm 
die  Sache  vom  Pfandgläubiger  oder  von  der  Ehefrau  abgenom- 
men wird.  Zudem  würde  der  Mann  das  Vorzugsrecht  der  Frau 
jeden  Augenblick  durch  beliebige  Veräusserung  der  Sache  zu 
Gunsten  des  Pfandgläubigers  beseitigen  können.  Endlich  sagt 
aber  Justinian  so  bestimmt  und  nachdrücklich^  die  Frau  solle 
omnem  pn^erogativatn  haben  und  kein  Pfandgläubiger  solle  sich 
ein  Vorzugsrecht  beilegen,  dass  selbst  nach  wörtlicher  Ausle- 
gung des  Gesetzes  jede  Beschränkung  als  ganz  willkürlich  er* 
scheinen  müsste^). 

3)  Eine  etwas  andere  Frage  ist  aber  die,  ob  die  Frau  auch 
die  nicht  verpfändeten  Sachen  dem  dritten  Erwerber  ab- 
verlangen dürfe.  In  ausdrücklicher  und  zweifelloser  Rede  hebt 
nämlich  das  Gesetz  allerdings  nur  den  Vorzug  der  Frau  gegen- 
über  d^n  Pfandglftubigem  hervor,  und  man  könnte  daher,  wie 
auch  wirklich  schon  geschehen,  den  Sinn  des  Gesetzes  so  ver- 
stehen: die  Frau  gehe  zwar  allen  Pfandgläubigem  vor,  aber 
nicht  dem  dritten  Erwerber  als  solchem.  Nur  insofeme  die- 
ser die  Sache  als  eine  verpfiindete  erwerbe,  komme  auch  ihm 
gegenüber  das  Vorzugsrecht  der  Frau  vor  allen  Hypothekgläu- 
bigern in  Betracht. 

Allein  auch  diese  Auffassung  ist  offenbar  unhaltbar.  Vor 
Allem  liesse  sich  für  eine  solche  Beschränkung  gar  kein  ver- 
nünftiger Grund  denken.  Es  könnte  sich  dabei  höchstens  um 
das  Interesse  des  Erwerbers  handeln.  Nun  wird  aber  im  All- 
gemeinen dieses  Interesse  im  neueren  und  neuesten  römischen 
Rechte  in  einer  allerdings  exhorbitanten  Weise  ignorirt,  und  es 
ist  auch  in  der  That  nicht  einmal  einzusehen,  welchen  erhebli- 
chen Unterschied  es  für  ihn  begründen  sollte,  ob  er  die  Sache 
nur  dann  ^n  die  Frau  herauszugeben  braucht,  wenn  er  sie  aus- 
serdem an  einen  Pfandgläubiger  herausgeben  mQsste,  oder  ob  sie 
ihm  von  der  Frau  unbedingt  abverlangt  werden  kann.  Dazu 
kommt  die  Ausdrucksweise  der  Stelle.  Wenn  hier,  —  um 
von  der  actio  in  rem  noch  ganz  abzusehen  —  der  Frau  eine 
hypothecaria  omnibus  anterior  eingeräumt  wird,  so  kann  der  Sinn 
doch  wohl  nur  der  sein,  dass  ihr  diese  Klage  absolut  und  u  n- 


1)  Vgl.  aoch  Windscheid  a.  a.  0.  Anm.  7. 
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bedingt  xustebe ,  nicht  blos  dann,  weon  auch  noch  PfiMod- 
rechte  an  der  nämlichen  ^ache  vorhanden  sind. 

Dagegen  könnte  man  freilich  einwenden,  dass  es  doch  J  u- 
stin'ian  im  zweiten  Tbeile  der  Stelle  noch  besonders  für  aoth- 
woadig  halte^  zu  Terordnen,  dass  die  Usucapionsfrist  des  dritten 
Besitzers  erst  von  dem  Zeitpunkte  an  gerechnet  werden  dttrfe^ 
da  die  Frau  die  Klage  anstellen  kann,  also  regelmässig  erst 
▼om  Zeitpunkte  der  Trennung  der  Ehe  an;  diese  Vorschrift 
aber,  könnte  man  meinen,  wäre  nicht  nöthig,  wenn  die  Frao 
schlechthin  gegen  jeden  neuen  Erwerber  der  Sache  klagen 
könnte;  hier  würde  ihm  die  vollendete  Ersitzung  ja  ohnedem 
nichts  nützen,  so  wenig  wie  irgend  eine  andere  vollwirksame 
Erwerbsart.  Allein  die  Vorschrift  lässt  doch  wohl  noch  eine 
andere  Auslegung  zu.  Es  handelte  sich  nämlich  darum,  zu  be- 
stimmen, ob  überhaupt  und  eventuell  von  welchem  Zeitponkte 
an  der  Frau  gegenüber  die  vollendete  Ersitzung  zur  Geltung 
komme  und  diese  Frage  wird  in  jenen  Worten  beantwortet 
Das  Besondere  ist  also  dabei  nicht,  dass  die  vor  Trennung  der 
Ehe  vollendete  Ersitzung  dem  Dritten  nichts  nützt,  sondern  viel- 
mehr, dass  durch  eine  nach  Trennung  der  Ehe  begonnene  Er- 
sitzung das  Recht  der  Frau  ausgeschlossen  werden  kann. 

4)  Scheinbar  verleiht  Justinian  der  Frau  ein  doppeltes 
Rechtsmittel : 

Volumus  itaque  eam  in  rem  acUonem  quasi  in  hi{fusmodi  rebus 
propriis  habere  et  hypo4hecariam  omnibus  anteriorvm  possi» 
dere  etc. 

Offenbar  nun  ist  es  vor  Allem  die  Meinung  des  Kaisers, 
dass  diese  beiden  Klagen,  die  actio  in  rem  nnd  die  actio  h^o- 
thecaria^  äusserlich  ganz  gleichen  Schritt  halten,  also  auf  die 
nämlichen  Gegenstände  anwendbar  sein  sollen;  und  wir  sind 
daher  in  keiner  Weise  berechtigt,  die  in  rem  actio  zu  beschrän- 
ken auf  die  noch  im  Vermögen  des  Mannes  befindlichen  Sa- 
chen, während  doch  der  hypothecaria  eine  viel  weitere  An- 
wenduiig  zukommen  müsste^.    Wir  müssen  vielmehr  auch  in 


1)  Noch  viel  willkürlicher  Isfc  es,  die  actio  -in  rem  za  beschränken  auf 
den  Fall  der  Insolvenz  des  Manneä.  Sintenis  Civilreoht  §.  t33 
Anm.  12     Dagegen  Windsch^id  a.  a.  0.  Anna.  7- 


Besiehung  auf  die  in  rem  aeUo  die  Worte:  si  kmen  exsiani  in  dem 
oben  vertbeidigteB  weiteren  Sinne  verstehen.  Im  Uebrigen  aber 
wäre  nan  wnäch^t  die  Auffassung  möglich,  als  wollte  Juati ni an 
gleichsam  nur  die  theoretische  Frage,  ob  seine  Klage  als  rei 
vindicatio  oder  als  kypoihecaria  zu  qualifiziren  sei,  unentschieden 
lassen.  Jeder  möge  sie  nennen,  je  nach  der  Anschauung ,  die 
er  von  dem  Dotalverhältnisse  habe;  wer  sich  auf  den  Stand- 
punctxler  rd  verita$  stelle,  werde  eine  Vindikation,  wer  dage- 
gen der  legtm  s^tUUas  huldige,  werde  eine  mcHo  hypothecaria 
annehmen. 

Diese  Auffassung  wäre  aber,  abgesehen  von  anderen  Be- 
denken, jedenfalls  nur  dann  gerechtfertigt,  wenn  praktisch 
zwischen  rei  vindicatio  und  actio  hypothecaria  keinerlei  Unter- 
schied bestünde,  wenn  mit  der  einen  Klage  sich  genau  und  un- 
ter allen  Umständen  der  nämliche  Erfolg  erreichen  Hesse,  wie 
mit  der  anderen.  Davon  ist  aber  keine  Rede;  denn  um  von 
dem  Unterschiede  in  der  äusseren  Formulirung  ganz  zu  schwei- 
gen, so  vermag  die  rei  vindicatio  die  giltig |bestellten  Pfandrechte 
nicht  zu  überwinden ;  während  doch  andererseits  die  vom  Manne 
an  den  beweglichen  und  an  den  sämmtlichen  ästimirten  Dotal- 
sachen  bestellten  Pfandrechte  in  keinerWeise  nichtig  sind.  Ferner 
besteht  zwar  wohl  gegenüber  der  actio  hypothecaria^  nicht  aber 
gegenüber  der  rei  vindicatio  ein  Jus  offerendi  des  Pfandgläubigers 
und  des  dritten  Besitzers.  Endlich  soll  die  hypothecaria  dem 
Kläger  die  Sache  nur  zum  Zwecke  des  Verkaufes,  die  rei  vindi- 
catio dagegen  zum  definitiven  Besitze  verschaffen. 

Aus  diesen  Verschiedenheiten,  welche  sich  leicht  noch  ver- 
mehren liessen,  ergibt  sich  zur  Evidenz,  dass  beide  Klagen  nicht 
einfach  zur  beliebigen  theoretischen  Auswahl  nebeneinander  hin- 
gestellt sein  können.  Andererseits  scheint  mir  aber  nach  dem 
Wortlaute  des  Gesetzes  die  Meinung  des  Kaisers  auch  nicht  die 
^u  sein,  dass  praktisch  zwei  Klagen  nebeneinander  bestehen 
sollen,  von  denen  bald  die  eine,  bald  die  andere,  je  nach  den 
Umständen,  in  Bewegung  zu  setzen  wäre.  Dagegen  spricht  nicht 
nur  das  sehr  bedenkliche  praktische  Resultat,  welches  sich  hier- 
aus ergeben  würde,  sondern  auch  der  Wortlaut  des  Gesetzes, 
namentlich  der  Schlusssatz:  per  utramque  viam  sive  in  rem  sive 
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hypothecariam  plenissime  ei  consukUur^^.  Die  Meinung  des  Ge- 
setzgebers ist  vielmehr  die,  der  Frau  eine  einzige  dingliche 
Klage  zu  verschaflfen,  die  aber  die  Functionen  einer  rei  mndi- 
caiio  und  diejenigen  einer  acHo  hypolhecaria  in  sich  verei- 
nigt, also  eine  potenzirte  rei  vindicatio  oder,  wie  man  ebenso 
gut  sagen  könnte,  eine  potenzirte  acHo  hypotheearia^).  Mittelst 
dieser  Klage  kann  nämlich : 

a)  die  Frau  die  Sache  jedem  dritten  Besitzer  abver- 
langen und  zwar  um  sie  zu  behalten,  nicht  um  sie  zu  ver- 
kaufen. Insoferne  ist  die  Klage  actio  in  rem^  Vindioation , .  be' 
ruhend  auf  der  natürlichen  Anschauung,  als  wäre  die  Sache  im 
Eigenthume  der  Frau  geblieben.  Da  aber  durch  diese  natOr- 
liche  Anschauung  gleichwohl  die  legum  subtilitas  nicht  Follkom- 
men  überwunden  ist^),  namentlich  aber  die  vom  Manne  auf 
Grund  seines  £igenthums  vorgenommenen  Veräusserungen  und 
Verpfändungen  weder  nichtig  sind  noch  rückwärts  vernichtet 
werden,  so  reicht  die  gewöhnliche  und  normale  Vindika- 
tion nicht  aus;  sie  muss  daher 

d)  zugleich  die  Kraft  einer  hypolhecaria  haben,  wie  wenn 
die  Frau  die  bestberechtigte  Pfandgläubigerin  wäre.  So  erst 
vermag  die  Frau  auch  die  entgegenstehenden  dinglichen 
Rechte,  namentlich  das  Eigenthum  und  die  Pfandrechte  dritter 
Personen  sowohl  agendo  als  excipiendo  zu  überwinden.  Da  sie 
aber  doch  zugleich  als  Vi ndik antin  erscheint,  so  können  auch 
die  Rechte  der  nachstehenden  Pfandgläubiger,  namentlich  das 
im  offerendi  und  die  exceptio  excussionis  personaMs  und  reaHs  nicht 
gegen  sie  zur  Anwendung  kommen. 

Erst  bei  dieser  Auffassung,  wonach  Justinian  hier  ein 
ähnliches  Mittelding  zwischen  Eigenthums-  und  Pfandklage  ge- 
schaffen hat,  wie  ein  Jahr  später  zwischen  Dotal-  und  Stipuia- 


t )  A.  A.  Windscheid,  die  Actio  S.  217. 

1)  Vgl  Ihering  a.  a.  0  S.  127:  Dernbnrg  Pfandrecht  I,  S.  382,  dessen 
Auffassnng  der  L.  30  C.  cit.  der  im  Texte  entwickelten  am 
nächsten  kommen  dürfte.  Eine  wesentliche  Unterstützang  erhält  die- 
selbe auch  durch  das  griechische  Sciiolion  (ßasil.  XXIX,  1, 117  N.  4) : 
,^8ive  enim  attcndamus  nataram ,  tamquam  domina  actionem  de  do- 
minio  in  rem  intendit,  sive  legem  rursus  hypolhecaria  agit 

3)  Dies  wird  durch  das  ,,qnasi^^  angedeutet. 
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üonsklage,  gewinneD  auch  die  Worte:  volumus  etc.  im  Zusam- 
menhange mit  dem  Vorhergehenden  ihre  volle  Erklärung.  Die 
natürliche  Anschauung,  nach  welcher  die  Frau  Eigenthümerin 
der  Dotalsachen  von  Anfang  an  ist  und  bleibt,  ist  paralysirt 
durch  die  legum  subdlifas^  welche  das  Eigenthum  mit  allen  Be- 
fugnissen auf  den  Mann  überträgt.  Dieses  gesetzliche  System 
soll  nun  keineswegs  etwa  aufgehoben  werden  und  der  natürli« 
chen  Anschauung  einfach  den  Platz  räumen,  was,  wie  schon 
früher  erwähnt^),  einer  radikalen  Umgestaltung  des  ganzen  Do- 
talsystemes  gleichgekommen  wäre.  Wohl  aber  soll  jene  legum 
subUlitas  an  die  natürliche  AufTassung  einige  Concessionen  m£i- 
eben :  sie  soll  in  ihren  für  die  Frau  nachtheiligen  Consequenzen 
möglichst  beschräokt  werden.  Aus  dem  Compromisse  zwischen 
diesen  beiden  entgegenstehenden  Systemen  ist  nun  eben  unsere 
Klage  hervorgegangen,  welche  gleichsam  mit  dem  einen  Fusse 
als  Vindication  auf  der  Basis  der  rei  veriias^  mit  dem  anderen 
Fusse  dagegen  als  actio  hypotkecaria  auf  der  Basis  der  legum 
subtiüias  beruht*).  — 

Nach  Allem  diesem  brauche  ich  kaum  noch  hinzuzufügen, 
dass  ich  alle  Versuche,  für  das  Rechtsmittel  der  L.  30  C*  eil. 
eine  aprioristische  Construktion  aufzufinden,  fUr  verfehlt  halten 
muss,  so  bereitwillig  ich  vielen  derselben  das  Lob  des  Scharf- 
sinns einräume.  Unsere  Klage  ist  vielmehr  in  ihrer  Anlage 
durchaus  anomal  und  zwar  nicht  nur  vom  Standpunkte  des  klas- 
sischen Dotalrechtes,  sondern  ebenso  auch  vom  Standpunkte  der 
normalen  Vindikation  und  der  normalen  Pfandklage  aus;  sie 
kann  nur  begriffen  werden  aus  dem  Gesichtspunkte  der  histori- 
schen Entwicklung,  als  der  monströse  Versuch,  einen  künstlichen, 
Ausweg  zu  entdecken   zwischen   zwei   widerstreitenden  Grund- 


1)  Abth.I  S.149 

2)  Vgl.  auch  noch  Nov  91  c.  1. 

3)  Gegen  die  Ansicht  Ihering's  a.  a.  0  ,  welcher  in  unserer  Klage  nur 
eine  potenzirte  persönliche  Klage  erblicken  will,  vgl.  Windscheid 
Actio  a.  a.  0.  und  Kindervater  a.  a.  0.  —  Uebrigens  lässt  sich  nicht 
verkennen^  dass  das  potenzirte  Privilegium  ezigendi  des  klassischen 
Rechts  mit  der  Iherings'schen  actio  utilis  manche  Verwandtschatl 
hat,  aber  der  L.  30  C.  cit.  wird  Ihering  durch  seine  Construction  ent- 
schieden nicht  gerecht. 
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anschauungen ,  ron  denen  die  eine  bereits  hinlfiüglioh  erstarkt 
ist,  um  nicht  mehr  roUständig  ignorirt  werden  2U  können,  dber 
doch  noch  nicht  kr&ftig  genug,  um  die  andere,  welche  den  Be- 
sitzstand vieler  Jahrhunderte  für  sich  hatte,  TOllkommen  sca  über- 
winden. Der  wirkliche  und  vollständige  Sieg  der  natürlichen 
über  die  gesetzliche  Anschauung  würde  jene  justinianische  Zwii- 
terklage  in  die  reine  rei  vindicatio  umgestaltet  haben. 

Darum  erseheint  mir  aber  auch  der  Versuch,  die  säramtlichen 
aus  den  Quellen  nachweisbaren  Fälle  von  sogenannten  rei  mn^ 
äicaiiones  utües  aus  gleichem  juristischen  Gesichtspunkte  aa 
construiren ,  als  unmögtich ,  und  ich  habe  es  daher  absichtlich 
vermieden,  die  übrigen  Beispiele  auch  nur  adminiculirend  in  die 
Darstellung  hereinzuziehen.  Auch  darf  in  dieser  Beziehung 
wohl  noch  besonders  darauf  hingewiesen  werden,  dass  Juati- 
nian  selbst  in  der  L.SO  C.  dt  nirgends  an  rerwandte  Rechts- 
bildungen  anknüpft]  oder  einen  Zusammenhang  mit  denselben 
auch  nur  andeutet.  So  weit  ich  daher  von  der  Behauptang 
entfernt  bin,  dass  sich  die  übrigen  anomalen  Vindikationen  in 
gleicher  oder  ähnlicher  Weise  erklären  lassen,  wie  die  dingliche 
Dotalklage,  so  wenig  würde  ich  in  dem  Nachweise,  dass  die 
letztere  Eri^lärung  auf  jene  Fälle  nicht  passt,  eine  Widerlegnog 
meiner  Ansicht  zu  erblicken  vermögen. 

8.  173. 

Was  bisher  in  der  Sprache  der  Klage  erörtert  worden  ist, 
das  bedarf  nun  noch  der  von  Justinian  selbst  nicht  vollzoge- 
nen Uebersetzung  in  die  Redeweise  des  materiellen  Rechtes. 

Wenn  wir  nun  aber  nach  dem  Gesagten  die  Klage  nicht 
als  eine  potenzirte  persönliche,  auch  nicht  als  eine  actio  cessicia^ 
sondern  als  wirkliche  und  ächte,  wenn  auch  anomale  ding- 
liche Klage  aufiTassen  müssen,  welche  der  Frau  aus  eigenem 
Rechte  zusteht,  so  ist  damit  von  selbst  gesagt,  dass  die  Frau 
Eigenthümerin  der  Sachen  ist,  welche  sie  in  dieser  Weise 
vindizirt 

Dieses  Eigenthum  steht  ihr  aber  nicht  schon  während  der 
Ehe  zu,  da  ja  eben  der  Uebergang  der  Dotalsachen  in  das  Recht 
des  Mannes  keineswegs  aufgehoben  ist.  Vielmehr  tritt  der  Eigen- 
thumserwerb  für  die  Frau   erst  ein  im  Augenblicke  der  Ehe- 
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seheiduDg,  and  erst  von  diesem  Augenblicke  beginnen  daher 
auch  die  Yerjährungs  •  und  Ersitzungsfristen  su  ihrem  Nachtheiie 
zu  laufen. 

Jener  Erwerb  tritt  alsdann  ipso  jure  ein,  es  bedarf  dazu  we- 
der einer  Besitzesergreifung,  noch  einer  Willenserklärung^). 
Nach  der  zwar  nicht  direkt  ausgesprochenen,  wohl  aber  klar 
eibenntUchen  Meinung  des  Gesetzgebers  ist  das  Verhältniss  so 
aufzufiassen,  als  lebe  das  Eigenthum  der  Frau  von  selbst  wieder 
auf,  welches  inzwischen  vermöge -der  ieafum  subtUiias  auf  den 
Mann  übergegangen  war. 

Es  tritt  aber  der  Eigenthumserwerb  nicht  ein  mit  rück- 
wirkender Kraft;  es  liegt,  um  bei  der  herrschenden  Termi- 
nologie zu  bleiben,  nicht  eine  revocatio  ex  ^«mc,- sondern  ex  mmc 
vor.  Dies  ist  die  nothwendige  Folge  davon,  dass  die  legum  sub- 
tiiiias  mit  ihren  Wirkungen  durch  das  Gtosetz  nicht  aufge- 
hoben ist.  Aber  auch  davon  ist  nicht  die  Rede,  dass  der  Mann 
etwa  mit  einem  Veräusserungsverbote  belastet  sei;  gerade  in 
diesem  Punkte  liegt  vielmehr  eines  der  wesentlichen  Unterscheid 
dungsmerkmale  unseres  Verhältnisses  von  demjenigen,  welches 
bezüglich  des  /undus  dotalis  besteht  Nicht  nur  ist  von^  einem 
solchen  Veränsserungsverbote  im  Gesetze  keine  Rede,  nicht  nur 
erkennen  die  Quellen  überall  das  Veräusserungsrecht  des  Man- 
nes ausdrücklich  oder  stillschweigend  an  und  tragen  daher  auch 
noch  das  besondere  Recht  des  /undus  dotaHs  vor,  was  bei  der 
entgegengesetzten  Annahme  gar  keinen  Sinn  hätte,  sondern 
auch  die  L.SO  C.  cü,  selbst  spricht  ausdrücklich  von  Hypothek- 
bestellungen des  Mannes  als  von  vollkommen  giltigen  Geschäf- 
ten. Er. kann  also  auch  vor  Auflösung  der  Ehe  beliebig  ver- 
äussern  und  seine  Veränsserungsgeschäfte  haben  nicht  nur  die 
volle  obligatorische,  sondern  sie  haben  auch  an  und  für 
sich  die  regelmässige  dingliche  Wirkung.  Nur  können  eben 
die  Dotalsachen  nicht  anders  veräussert  werden,  als  mit  der  ih- 
nen anhaftenden  rechtlichen  Eigenschaft,  Dotalsachen  za  sein 
und  als  solche  durch  Auflösung  der  Ehe  an  die  Frau  zurück- 
zufallen.   Im  Uebrigen  aber  ist  zu  unterscheiden: 

1)  Der  bisherige  Eigenthttmer,    sei  er  nun  der  Mann  oder 

1)  WindBcheid   Fand.   S*  ^74,  S-  ^03.     Unklar    and   theilwöise  unrichtig 
Kindervater  a.  a.  0.  S.  356  ff. 
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ein  Dritter,  verliert  im  Augenblicke  der  Ehescheidung  ipso  Jwre 
die  Sache.  Er  kann  also  auch  nicht  mehr  yindiziren,  weder 
von  der  Frau  noch  von  dem  dritten  Besitzer. 

Auch  kann  sich  der  Eigenthümer  nicht  berufen  auf  vollen- 
dete Ersitzung ,  •  da  nach  ausdrücklicher  Vorschrift  des  Ge- 
setzes sowohl  die  ordentliche  als  die  ausserordentliche  Elrsitzaag 
erst  vom  Zeitpunkte  der  Ehescheidung  an  zum  Nachtheile  der 
Frau  zu  laufen  beginnt.  Nur  darf  man  daraus  nicht,  wie  riel- 
fach  geschieht,  den  Satz  machen,  dass  Dotaisachen  während  der 
Ehe  schlechthin  unersitzbar  seien.  Sie  sind  vielmehr  so  we- 
nig unersitzbar  als  unveräusserlich;  nur  schliesst  selbst  die  rol- 
lendete  Ersitzung  den  Rückfall  an  die  Frau  so  wenig  aus,  wie 
die  von  Anfang  an  vollwirksame  Veräusserung. 

2)  Die  vom  Mcmne  oder  vom  dritten  Erwerber  bestellten, 
vollends  aber  die  schon  aus  früherer  Zeit  herstammenden  ding- 
lichen Rechte  werden  durch  den  Rückfall  des  Eigenthnois  an 
und  für  sich  nicht  »ifgehoben,  da  sie  weder  mit  diesem  Eigen- 
thume  unverträglich  sind  noch  auch  auf  einem  ex  post  vemicfa- 
teten  Rechte  des  Bestellers  beruhen.  Darum  können  denn  alle 
diese  dinglichen  Rechte  dritten  Personen  gegenüber  auch  nach 
der  Trennung  der  Ehe  ungehindert  geltend  gemacht  werden« 

Auch  der  Frau  gegenüber  würden  sie  mit  Erfolg  geltend 
gemacht  werden  können,  wenn  ihr  Recht  blos  als  Eigenihum^ 
ihre  Klage  blos  als  Vindikation  aufgefasst  würde.  Nun  soll 
aber  die  Frau  nach  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  wenigstens  auch 
gegen  die  Pfandrechte  sicher  gestellt  sein,  welche  nach  der  Be- 
stellung errichtet  worden  sind,  Und  dies  geschieht  nach  der 
schwerfälligen  Oeconomie  des  Gesetzes,  indem  sie  den  Pfand- 
gläubigern gegenüber  selbst  als  Pfandgläubigerin  und  zwar  als 
bestberechtigte  Pfandgläubigerin  behandelt  wird.  Oder  mit  an- 
deren einfacheren  Worten :  die  auf  die  Sache  gelegten  Pfandrechte 
sind  der  Frau  gegenüber  wirkungslos  ^),  und  zwar  in  der  dop- 
pelten Bedeutung,  dass  einmal  eine  schon  vor  dem  Rückfalle 
des  Eigenthums  ordnungsgemäss  vollzogene  Pfand veräusserong 
jenen  Rückfall  nicht  ausschliesst,  sodann  aber,  dass  nach  erfolg- 
tem Rückfalle  die  wirksame  Pfandveräusserung  ebenso  wie  die 
actio  hypothecaria  gegen  die  Frau  ausgeschlossen  ist. 

1)  Vgl.  Dernburg  a.  a.  0. 
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In  letzterer  Beziehung  hat  also  unser  Verhältniss  Aehnlich- 
keit  mit  dem  Falle,  wenn  der  vorhergehende  Pfandgläubiger. ohne 
Befriedigung  für  seine  Forderung,  durch  Conf\ision  Eigenthümer 
der  Pfandsache  geworden  ist.  Aber  nur  in  dieser  Beziehung; 
dagegen  wird,  wie  schon  oben  bemerkt,  von  einem  jus  offerendi 
des  nachfolgenden  oder  vielmehr  als  nachfolgend  betrachteten 
Pfandgläubigers  gegenüber  der  Frau  keine  Rede  sein  können. 
Denn  sie  gilt  ja  doch  zunächst  als  Eigenthümerin;  als  best- 
berechtigte Pfandgläubigerin  dagegen  wird  sie  nur  behandelt  zu 
ihrem  Vortheile,  um  nämUch  die  Rechte  des  wirklichen  Pfand- 
gläubigers auszuschliessen ,  nicht  aber  zu  ihrem  Nachtheile,  so 
dass  ihr  auch  die  Pflichten  des  vorgehenden  Pfandgläubigers 
oblägen.  Will  man  diese  letztere  Behauptung  nicht  zugeben, 
so  muss  man  sich  consequeut  auch  entschliessen,  die  exceptio 
excussionis  personaHs  und  unter  Umständen  realis  zuzulassen,  wo- 
durch dann  aber,  wie  ich  glaube,  ganz  entschieden  gegen  die 
Absicht  des  Gesetzes  Verstössen  würde.  In  der  That  findet 
auch  die  hier  entwickelte  Auffassung  eine,  direkte  Bestäti- 
gung in  den  Worten  des  Gesetzes.  Denn  wenn  Justinian 
sagt:  volumus  ut  per  utramque  viam  etc.,  so  ist,  wie  ich  schon 
oben  auszuführen  suchte,  der  Sinn  dieser  Worte  der,  dass  die 
Klage,  also  auch  das  Recht  der  Frau  die  Vortheile  beider 
Systeme  combiniren  solle;  keineswegs  aber  ist  die  Meinung, 
dass  die  Frau  bald  blos  als  Eigenthümerin,  bald  blos  als  Pfand- 
gläubigerin  zu  behandeln  sei. 

Wie  es  sich  mit  den  vor  Auflösung  der  Ehe  bestellten  ding- 
lichen Nutzungsrechten  verhcJte,  ist  im  Gesetze  weder  ausge- 
sprochen noch  auch  nur  angedeutet.  Stellt  man  sich  auf  den 
Standpunkt  des  Eigentliums  und  <ier  rei  vindicatio^  so  könnte 
der  Frau  hier  so  wenig  geholfen  werden,  wie  gegenüber  den 
Pfandrechten;  es  müsste  also  auch  hier  der  Gesichtspunkt  des 
potenzirten  Eigenthums  oder  des  Pfandrechts  zur  Geltung  ge- 
bracht werden.  Man  wh*d  sich  denn  wohl  auch  consequent 
zu  dieser  Behandlung  entschliessen  müssen,  da  jedenfalls  der 
Niessbrauch  eine  wenn  auch  nur  temporäre  Entwerthung  der 
Sache  involvirt,  während  die  Absicht  des  Gesetzgebers  ofien- 
bar  die  ist,  die  Frau  möglichst  in  die  Lage  zu  versetzen,  wie 
wenn  sie  ununterbrochen  Eigeuthümerin  geblieben  wäre. 

Beohmanni  rom.  DotaLreoht    2.  Abth.  31 
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Prädialservituten  können  überhaupt  nur  vorkommea  am  fm- 
du»  aesiimatus^  sowie  an  dem  um  Dotalgeld  angeschafften  Grund- 
stücke, während  sie  beim  eigentlichen  fundus  dotcUis  schon  darch 
die  Lex  JuUa  ausgeschlossen  sind.  Bei  jenen  Grundaittcken 
aber  müsste  consequent  die  nämliche  Behandlung^)  eintreten, 
wie  beim  Niessbrauch.  — 

Es  kann  sich  endlich  noch  fragen,  welchen  Einfluss  die  von 
der  Frau  ertheilte  Einwilligung  zur  Veräusserung  auf  die   eben 
geschilderten  Verhältnisse  hervorbringe.    Dass  hier  das  Prinzip 
der  Lex  Julia  de  fiindo  dotaU  und  der  Lex  unica  §.  15  C,  d.  r.  ir.  a, 
nicht  analog  zur  Anwendung  kommen  könne,  versteht  sich  von 
selbst.    Ebenso    ist   aber  auch  umgekehrt  davon  keine   Rede. 
dass  durch  solche  Zustimmung  der  Rückfall  schlechthin  aHis- 
geschlossen  werde,  da  sich  derselbe  ja  vielmehr  im  Angeo- 
blicke  der  Trennung  der  Ehe  ipso  jure  vollzieht.     Also    könnte 
aus  dem  Consense  der  Frau  höchstens  eine  Einrede,   ejircepäo 
doli  oder  in  factum^  abgeleitet  werden,   nach  Analogie  der   ex- 
ceptio rei  venditae  et  traditae.    Die  materielle  Zulässigkeit  dersel- 
ben aber  wird  regelmässig  scheitern  an  dem  Satze,  dass  durch 
Verabredungen  während  der  Ehe  causa  dotis  oder  muHeris  dete- 
rior  fteri  non  polest.     Denn  dass  dieses  Prinzip    auch    auf  die 
dingliche     Dotalklage     analoge    Anwendung     finden     müsse, 
kann    doch    kaum    bezweifelt   werden  ^).      Wir    werden     also 
den    Satz    aufstellen   müssen,    dass    solche   Zustimmung     nur 
unter  den  nämlichen  Voraussetzungen  exceptions-  oder  replik- 
weise geltend  gemacht  werden  dürfe,  anter  welchen  auch  pacta 
de  lucranda  dote  oder  de  non  petendo  gegenüber  der  persönlichen 
Dotalklage  von  Wirksamkeit  sind. 

Nur.  in  Beziehung  auf  die  res  aestimatae  kann  die  Frau  ohne 


1)  Gegen  die  obige  Theorie  kann  man  wohl  auch  nicht  einwenden, 
dass  Ja  doch  Pfandrecht  und  Nutzungsrecht  an  der  nftmlichen  Sache 
nebeneinander  bestehen  können,  der  entscheidende  Qesichtspunkt  iat 
vielmehr  der,  dass  die  Pfandklage  mit  Erfolg  auch  gegen  den  Servi- 
tatberechtigten  angestellt  werden  kann. 

2)  Selbst  dann  nicht,  wenn  man  einen  Verzicht  der  Frau  auf  das  geaets- 
liehe  Dotalpfandrecht  zulässt;  Demburg  a.  a.  0.  S.  392. 
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Weiteres  und  mit  den  gewöhnlichen  Wirkungen  in  eine  Weiter- 
Verpfändung  willigen^). 

Ein  ganz  anderer  Fall  liegt  natürlich  dann  yor,  wenn  der 
ConBens  der  Frau  zugleich  die  Wirkung  hat,  die  Dotaleigen- 
schaft  der  Sache  völlig  aufzuheben,  wenn  also  die  Voraussetz- 
ungen einer  wirksamen  permuiaHo  doHs  vorhanden  sind'). 

8.  174. 

Es  wird  hier  der  Ort  sein^  das  Verhältniss  der  L  30  C.  CiL 
zu  dem  Veräusserungsverbote  der  Lex  Julia  noch  nach  anderen 
Richtungen,  als  schon  in  dem  vorigen  Paragraphen  geschehen 
ist,  ins  Auge  zu  fassen.    Hier  ergibt  sich  dann  Folgendes: 

1)  Auf  Grund  einer  gegen  die  Lex  Jüka  verstossenden  Ver- 
äusserung  kann,  wie  oben  gezeigt  wurde,  direkt  nur  der  Mann 
oder  sein  Erbe  klagen;  die  Frau  hat  dem  dritten  Besitzer  ge- 
genüber gar  keine  eigene  Klage;  sie  ist  auf  ihren  Dotalanspruch 
gegen  den  Manu  beschränkt,  mittelst  dessen  sie  unter  Umstän- 
den allerdings  auch  Cession  seiner  Eigenthumsklage  verlangen, 
und  diese  dann  als  cLctio  cessicia  gegen  den  dritten  Besitzer  an- 
stellen kann» 

umgekehrt  hat  der  Mann  auf  Grund  der  L.  30  C,  cU. 
keine  Klage,  da  die  von  ihm  vorgenommenen  Veräusserungen 
vollkommen  giltig  ist.  Zur  Klage  berechtigt  ist  vielmehr  nur 
die  Frau  mittelst  einer  actio  directa.  Wenn  wir  daher  hier  wohl 
auch  von  einer  actio  uülis  sprechen,  obschon  das  Gesetz  selbst 
zu  dieser  Bezeichnung  keinen  Anlass  gibt,  so  soll  damit  ledig- 
lich ihr  anomaler  Charakter  bezeichnet  werden. 

2)  Nun  steht  aber  offenbar  gar  nichts  im  Wege,  dass  auch 
die  nicht  ästimirten  Dotalgrundstücke  nach  den  Grundsätzen 
der  L.30  C.  dt,  behandelt  werden,  wie  sie  ja  zu  allem  Ueber- 
flusse  auch  im  Gesetze  ausdrücklich  erwähnt  werden.  Freilich 
in  ihrer  eigenthümlichen  potenzirten  Funktion  als  hypothecaria 
kann   die  Klage   hier  nicht  wohl   vorkommen,    da  entgegen- 


1)  L.iin,  S.i5  C   de  r.  u.  a.    L.21  C.  ad  SC.  Vell.  (4,  29). 

2)  Welche  persönlichen  Ansprüche  sich  etwa  zwischen  dem  Erwerber 
der  Sache  und  dem  veräassernden  Manne  ergeben  können,  ist  hier 
nicht  weiter  za  untersachen. 

31* 
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stehende  dingliche  Rechte  nicht  möglich  sind.  Wohl  aber  kann 
die  Frau  das  Dotalgrundstück  sowohl  rom  Manne,  als  Ton  je- 
dem dritten  Besitzer  als  ihr  heimgefallen  vindiziren,  und  da  die- 
ser Weg  offenbar  der  einfachere  und  bequemere  ist,  so  dürfte 
damit  zur  Genüge  die  schon  oben  hervorgehobene  Elrscheinong 
erklärt  sein,  dass  gerade  die  rechtliche  Stellung  der  Frau  zur 
gesetzwidrigen  Veräusserung  des  fundus  dotalis  in  dea  Quellen 
des  geltenden  Rechtes  kaum  angedeutet  ist '). 

§.  175. 

Die  L  30  C.  dt  beschränkt  die  von  ihr  eingefUhrte  Klage 
ausdrücklich  auf  die  Frau,  und  bei  der  anomalen  Beschaffen- 
heit des  Gesetzes  versteht  sich  die  UnStatthaftigkeit  einer  aus- 
dehnenden Interpretation  ganz  von  selbst  Daher  komml  die 
dingUche  Dotalklage,  beziehungsweise  der  ihr  zu  Grunde  lie- 
gende Rückfall  der  Dotalsachen  nicht  zu  Gute : 

1)  den  Erben, der  Frau,  welche  im  Falle  der  Trennung 
der  Ehe  durch  den  Tod  der  Frau  rückforderungsberechtigl  sind, 
wogegen  natürlich  im  Falle  der  Ehescheidung  das  der  Fraa 
ipso  jure  erworbene  Recht  auch  auf  ihre  Erben  übergeht'). 

2)  Dem  "Vater  der  Tochter,  welcher  aus  eigenem  BSechte 
die  dos  profecticia  zurückverlangt. 

3)  Zweifelhaft  kann  nur  der  Fall  erscheinen,  wenn  der  Va- 
ter adjuncta  ßiae  persona  zur  Rückforderung  berechtigt  ist.  Da 
nun  hier  aber  auch  nach  neuestem  Rechte  die  rückbezahlte  Dos 
ausschliesslich  in  das  Vermögen  des  Vaters  übergeht,  so  würde 
auch  der  ipso  jure  eintretende  Rückfall  zunächst  nur  ihm,  nicht 
der  Tochter  zu  Gute  kommen,   und  es   wird   daher   auch   ftir 


1)  Eine  Andeatang,  dass  nach  oenestem  Rechte  die  lex  Julia  eigenüicb 
überflüssig  sei ,  findet  sich  allerdings  in  L.  un.  §.  15  C.  de  r.  a.  a. 
verb.:  quuro  autem  hypothecam  etc.  Nur  nimmt  dabei  der  Kaiser 
nicht  Bezug  auf  die  L.  30  C.  cit.,  sondern  auf  das  gesetzliche  Pfand- 
recht, welches  er  in  der  L.  unica  §.  1  C.  cit.  eingeführt  hat.  Merk> 
würdig  ist  überhaupt,  dass  in  der  ganzen  L.  un.  C.  cit.  gar  keine 
Bezugnahme  auf  die  L.  30  C.  cit.  zu  entdecken  ist 

2)  Die  Analogie  des  Privilegium  exigendi  kann  hier  offenbar  nicht  zur 
Anwendung  kommen. 
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diesen  Fall  die  Anwendbarkeit  der  L  30  C.  eil  geleugnet  wer- 
den müssen. 

§.  176. 

Eis  bleibt  noch  übrig,  das  VerhäUniss  der  dinglichen  zur 
persönlichen  Dotalklage  festzustellen.  Hier  sind  nun  zunächst 
zwei  Punkte  wohl  ausser  allem  Zweifel,  nämlich,  dass  die  ding- 
liche Dotalklage  nur  unter  denselben  dotalrechtlichen  Voraus- 
setzungen zusteht,  wie  die  persönliche,  also  nur  dann  und  nur 
so  weit,  als  auch  die  Dotalobligation  zum  Dasein  gelangt.  Nicht 
mindef  zweifellos  aber  ist  der  andere  Satz,  dass  durch  die 
dingliche  Dotalklage  die  persönliche  in  keiner  Weise  verdrängt 
worden  ist. 

Die  Concurrenz,  welche  hiernach  zwischen  beiden  Rechts- 
mitteln besteht,  ist  aber  nicht  etwa  eine  sogenannte  elekiive, 
so  dass  die  Frau  ein  für  allemal  zwischen  beiden  Klagen  zu 
wählen  hätte;  vielmehr  geht  ihr  der  eine  Anspruch  nur  dann 
verloren,  wenn  und  so  weit  der  andere  zu  ihrer  Befriedigung 
geführt  hat. 

Endlich  aber  ist,  wie  schon  früher  angedeutet  wurde,  das 
Verhältniss  der  dinglichen  zur  persönlichen  Klage  nicfit  als  blos 
subsidiäres  aufzufassen,  ähnlich  der  Pfandklage,  und  es  muss 
daher  auch  namentlich  die  exceptio  excussionis  personaiis  hier  als 
völlig  unstatthaft  erscheinen. 

Im  Uebrigen  kommen  nun  folgende  Fälle  in  Betracht: 

1)  Ist  die  dinglicheDotalklage  mit  Erfolg  durchgeführt, 
so  ist  die  Dotalschuld  ohne  Weiteres  wie  durch  Zahlung  ge- 
tilgt; ein  Verkauf  der  heimgefallenen  Sachen,  wie  beim  Pfand- 
rechte, ist  nicht  erforderlich.  Soferne  hinsichtlich  der  heimge- 
fallenen Objekte  etwa  noch  praestationes  personales  in  Betracht 
kommen,  Ersatz  des  Minderwerthes  u.  s.  w.,  ist  natürlich  auch 
die  persönliche  Dotalklage  nicht  ausgeschlosseuv 

2)  Etwas  complizirter  gestaltet  sich  das  umgekehrte  Ver- 
hältniss, wenn  die  Frau  die  Durchführung  des  persönlichen  An- 
spruches vorzieht.  Es  kann  hier  nämlich  nicht,  wie  beim 
Pfandrechte,  gesprochen  werden  von  einem  Erlöschen  des 
dinglichen  Rechtes  in  Folge  von  Zahlung  oder  Satisfaction,  denn 
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das  Reeht  der  Frau  ist  eben  nicht  blos  ein  ius  in  re  aüenm^  ein 
Verkaufsrecht,  sondern  ipso  Jure  angefallenes  Eigentbom«  Wollte 
man  aber  in  Folge  der  Zahlung  der  Dotalschuld  einen  aberma- 
ligen Rückfall  desselben  an  den  vorigen  Eigenthümer  anneh- 
men, so  wäre  dies  offenbar  eine  gcuiz  unnatürliche  Auffaaeang. 
Man  muss  also  vielmehr  den  Rückfall  an  die  Frau  als  einen 
bedingten  und  schwebenden  auffassen,  der  rückwärts  als  nicht 
geschehen  gilt,  wenn  die  Frau  in  anderer  Weise  für  ihre  Do- 
talforderung  beMedigt  wird. 

Abgesehen  davon  unterliegt  nun  aber  das  dingliche  Recht 
der  Frau  auch  noch  einer  besonderen,  die  Dotalobligation  nicht 
berührenden  Aufhebung,  nämlich  durch  Ersitzung  und  Ver- 
jährung. 

Dass  die  Vindikation  der  FVau  der  gewöhnlichen  dreissig- 
jährigen  Klagenveijährung  unterliegt,  und  dass  die  Frist  der- 
selben erst  vom  Augenblicke  der  Trennung  der  Ehe  an  gerech- 
net werden  kann,  versteht  sich  wohl  ganz  von  selbst,  und  na- 
mentlich darf  die  letztere  Bestimmung  nicht  aus  dem  Satae  ab- 
geleitet werden :  agere  non  valenti  non  currii  praescriptio ,  da  ein 
Klagerecht  vor  Aufhebung  der  Ehe  überall  nicht  vorhanden  ist. 

Es  kann  aber  das  Recht  der  Frau  auch  untergehen  darch 
ordentliche  Ersitzung  des  Eigenthums  und  hier  sind  zu  entschei- 
den  fegende  Fälle: 

a)  Es  kann  nach  Trennung  der  Ehe  eine  ordentliche  Er- 
sitzung begonnen  werden. 

b)  Es  können  die  Erfordernisse  der  Ersitzung  schon  vor 
dem  Heimfall  begründet  sein,  so  dass  nur  die  Zeit  erst  mit 
diesem  Momente  zu  laufen  beginnt,  vorher  also  ein  eigentlicher 
Stillstand  der  Ersitzung  vorhanden  ist. 

c)  Aber  auch  der,  welcher  im  Augenblicke  des  Rjückfalls 
bereits  Eigenthümer  wiii*,  muss  sich  von  den  dinglichen  Ansprü- 
chen der  Frau  durch  fortgesetzten  drei-  oder  zehnjährigen  Be- 
sitz  seit  Auflösung  der  Ehe  befreien,  also  die  Sache  in  diesem 
Sinne  ersitzen  können,  wobei  ihm  sein  ursprünglicher  Erwerbs« 
grund  als  Titel  dient.  Diese  Gonsequenz  scheint  mir  ganz  un- 
vermeidlich, wenn  man  sich  nicht  bei  der  Absurdität  beruhigen 
will,   dass   der,    welcher  zur  Zeit   der  Auflösung  der  Ehe  nur 
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erat  Usacapionsbesiteer  war,  gleichwohl  besser  gestellt  sein  soll, 
als  der,  welcher  bereits  volles  Eigenthum  erworben  hat '). 

Es  ist  übrigens  bemerkenswerth,  dass  der  Verlust  des  Rech- 
tes der  Frau  durch  Ejgenthumsersitzung,  nicht  aber  durch. 
Ersitzung  der  Pfandfreiheit  herbeigeführt  wird.  Auch  dies  be- 
weist, dass  das  Recht  der  Frau  wesentlich  und  grundsätzlich 
als  Eigenthum,  als  Pfandrecht  dagegen  nur  in  untergeordneter 
und  adminiculirender  Weise  aufzufassen  ist'), 

5-  1T7. 

Zur  Zeit  dßr  Erlassung  der  L  30  C,  ciL  (JJl  Kai  Nov.  529) 
bestand  noch  kein  gesetzliches  Pfandrecht  zum  Schutze  derDo- 
talforderung«  Ein  solches  wurde  erst  angeführt  im  folgenden 
Jahre,  durch  die  L.  unica  §.  1  C.  de  r.  u.  a.  vom  ersten  Novem- 
ber Ö30,  und  zwar  als  Generalpfandrecht,  aber  noch  ohne  Frio- 
ritätsprivilegien.  Dass  dadurch  die  Vorschrift  der  L  30  C.  in 
keiner  Weise  gegenstandslos  geworden  ist,  ergibt  sich  aus  den 
vorstehenden  Entwicklungen  ganz  von  selbst. 

Wiederum  ein  Jahr  später  hat  Just  in  ian  einen  neuen  be- 
deutenden Schritt  gethan,  indem  er  durch  Verordnung  d.  d,  V 
Kai,  Dec.  53\. ')  diesem  gesetzlichen  Oeneralpfand  der  Frau  den 
Vorzug  vor  älteren  Hypotheken  einräumte  *). 

Durch  diese  letztere  umfassende  Fürsorge  ist  nun  allerdings 
vom  legislativen  Standpunkte  die  Anomalie  der  L.30  C.  cii. 
eigenflich  ziemlich  überflüssig  geworden  und  es  wäre  weder  im 
.theoretischen  noch  im  praktischen  Interesse  zu  beklagen,  wenn 
dieselbe  keine  Aufnahme  in  die  Compilation  geinnden  hätte.  Da 
dies  aber  doch  geschehen  ist,  so  bestehen  nun  auch  beide  In- 
stitute, die  dingliche  Dotalklage  und  das  gesetzlich  privilegirte 
Pfandrecht  der  Frau  nebeneinander,  jene  bezügUch  der  Dotal- 


1)  Nur  von  einer  Usacapion  des  Mannes  kann  in  diesem  Sinne  keine 
Rede  sein.  Sein  Titel  wäre  pro  dote,  dadurch  kann  er  aber  niemals 
etwas  anderes  erwerben  als  eben  eine  Dotalsache. 

2)  Vgl.  Windscheid  Actio  a.  a.  0. 

3)  L  12  C   qni  potiorcs  (8,  18.) 

4)  Vgl.  auch  noch  Novelle  97  Kapn.  3,  4. 
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Sachen  und  ihrer  Surrogate,  dieses  am  gesammten  Vermögeii  des 
Mannes.  In  Beziehung  auf  die  Dotalobjeete  hat  daher  nunmehr 
die  Frau  die  Wahl,  ob  sie  das  Recht  der  L.  30  C.  cit  oder  das 
gesetzlich  privilegirte  Pfandrecht  geltend  machen  wolle. 

Das  dotalrechtliche  Pfandrecht  im  Einzelnen  weiter  zu  be- 
sprechen, liegt  nicht  in  unserem  Plane  ^). 


Drittes  Kapitel. 
Die  Seques^iration  der  Dos. 


Das  Privilegium  exigenäi  ist  für  die  Prau  nur  von  Vortheil, 
wenn  ihre  Dotalforderung  ins  Leben  getreten  und  zur  Geltend- 
machung reif  ist;  ebenso  kann  das  vertragsmässige  oder  ge- 
setzliche Pfandrecht  vermöge  seiner  accessorischen  Natur  nicht 
eher  als  die  Hauptforderung  geltend  gemacht  werden.  — 

Da  nun  hinwiederum  die  Dotalforderung  selbst  erst  nach 
beendigter  Ehe  entsteht,  so  ist  die  Frau  trotz  jener  beiden 
Schutzmittel  gleichwohl  während  der  Ehe  dem  Manne  gegen- 
über hilflos.  Allerdings  steht  die  Ehescheidung  in  ihrem  Be- 
lieben und  damit  auch  die  Begründung  der  Dotalforderung  in 
ihrer  Macht;  aber  grundlose  Ehescheidung  hat  Nachiheile  fiir 
sie,  und  auch  dem  Staate,  der  die  Ehen  erhalten  will,  kann 
mit  einem  Zustande,  der  die  Frauen  zur  Ehescheidung-  drängt, 
um  sich  die  Dos  zu  retten,  wenig  gedient  sein. 

Als  eine  Massregel,  durch  welche  der  Frau  schon  wäh- 
rend der  Ehe  eine  Beruhigung  und  Sicherheit  hinsichtlich  des 
künftigen  Dotalanspruchs  gewährt  werden  sollte,  haben  wir 
oben  das  gesetzliche  Veräusserungsverbot  des  fimdus  dotahs 
kennen  gelernt.  Aber  diese  Massregel^  war  nicht  genügend^ 
eben  weil  sie  sich  nur  auf  eine  einzige,  wenn  auch  wichtige 
Klasse  von  Sachen  beschränkte.  Und  selbst  hier  fand  das  Ver- 
bot  keine  Anwendung   auf  obrigkeitliche  Veräusserungen. 

Es  war  daher  der  klassischen  Jurisprudenz  die  Aufgabe  ge- 


1)  Vgl.  darüber  Dernburg,  Pfandrecht  Bd,  I  S.  380— 393  ^  ü,  S.  443— 452. 
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stellt,  der  Frau  die  Möglichkeit  einer  gegenwärtigen  Sicherste]- 
lang  bezüglich  der  Do8  ohne  Notbwendigkeit  der  Ehescheidung 
zu  verschaffen« 

Diese  Aufgabe  wurde  nun  dadurch  erreicht,  dass  der  Frau 
unter  Umständen  schon  während  der  Ehe,  aber  gleich  als  ob 
dieselbe  geschieden  wäre,  also  ficto  divoriio^  die  Dotalklage  ge- 
stattet wurde. 

Diese  Fiction  war  dann  zulässig,  wenn  die  Vermögensver- 
hältnisse des  Mannes  sich  so  gestalteten,  dass  er  seine  Gläubi. 
ger  nicht  befriedigen  konnte,  also  nicht  blos  beim  wirklichen 
Concurse,  der  vielmehr  regelmässig  auch  eine  wirkliche  Ehe- 
scheidung zur  Folge  gehabt  haben  würde,  sondiBrn  auch  schon 
beim  Vorhandensein  einer  s.  g.  materiellen  Insolvenz ' ). 

Der  Zeitpunkt,  in  welchem  dieser  Zustand  eintritt,  hat  aber 
nicht  allein  die  Bedeutung,  dass  von  jetzt  an  jene  fictio  divortn 
statthaft  ist,  sondern  auch  die,  dass  er  in  Beziehung  auf  die 
dotalrechtliche  Auseinandersetzung  —  z.  B.  hinsichtlich  der 
Früchte  —  den  Zeitpunkt  der  Ehescheidung  ersetzt^). 

Da  nun  aber  eine  wirkliche  Ehescheidung  nicht  vorliegt, 
sondern  eben  durch  die  Fiktion  vermieden  werden  soll,  so  kön- 
nen natürlich  auch  die  besondern  dotälrechtlichen  Wirkungen 
einer  besonders  beschaffenen  Ehescheidung  hier  schlechterdings 
nicht  eintreten;  es  ist  also  namentlich  weder  von  reienüones 
propter  Hberos^  noch  morum  nomine  irgendwie  die  Rede 

In  allen  übrigen  Beziehungen  dagegen  unterliegt  die  Klage 
durchaus  den  gewöhnlichen  Grundsätzen,  und  so  ist  denn  na- 
mentlich auch  ihr  Erfolg  der  gewöhnliche,  nämUch  die  voll- 
ständige und  definitive  Auflösung  des  Dotalverhältnisses. 

§.  179- 

Diese  auf  der  Fiction  der  Ehescheidung  beruhende  Dotal- 
klage war  nun  allerdings  das  einfachste  Mittel,  um  den  angege- 
benen Zweck  zu  erreichen;  es  wird  —  nach  Art  der  klassi- 
schen Jurisprudenz   —    ein   schon   vorhandenes  Institut  durch 


1)  L.  24  pr.  S  t    D.   8ol.   mat.   (24,  3)      L.  10  S-  ^    D.   de   leg.  praest. 
(37,  5).    Vgl.  L.  29,  30  C.  h.  t. 

2)  Vgl.  die  aDgeführten  Stellen. 
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leichte  'Modificatton  für  jene  Aufjgabe  dienstbar  gemacht,  —  zu- 
gMcb  aber  l&sst  sich  doch  nicht  verkennen,  daas  das  Mittel 
emigermassen  über  das  Ziel  hinaustraf.  Die  Aufgabe,  der  Frao 
schon  während  der  Ehe  eine  gegenwärtige  Sicherheit  za  ver- 
schaffen, wurde  dadurch  erreicht,  dass  das  ganze  DotiUverfaält- 
niss  vorzeitig  aufgehoben  und  seiner  Bestimmung  entzogen 
wurde. 

Um  so  erklärlicher  ist  es,  dass  das  spätere  Recht,  welchem 
überhaupt  direkte  Sicherungsmassregeln  gegen  künftigea  Scha- 
den geläufiger  sind,  als  dem  klassischen  Rechte,  auch  hier 
an  die  Stelle  des  durch  die  ficHo  dwortii  geschaffenen  definitiven 
einen  blos  provisorischen  Zustand,  einen  reinen  Sicherungszu- 
stand zu  setzen  bestrebt  war. 

Auch  diese  Neuerung  rührt  von  Justini  an  her,  und  ist 
enthalten  in  der  L,29  C.  h,  L  vom  Jahre  ö28,  wozu  dann  durch 
den  zweiten  Theil  der  £.  39  C.  eod.  noch  eine  genauere  Ein- 
zelbestimmung hinzugekommen  ist. 

Im  Wesentlichen  nun  hatJustiuian  hier  Folgendes  ver- 
ordnet: 

1)  Die  fictio  divortü^  welche  schon  durch  das  System  der 
X.  29  C,  CiL  thatsächlich  beseitigt  war,  wird  in  L,  30  C.  eod, 
zu  allem  Ueberflusse  auch  noch  ausdrücklich  und  zwar  särpUus 

ausgerottet. 

2)  Dagegen  soll  unter  der  nämlichen  Voraussetzung,  die 
früher  jene  ftcHo  zuliess ,  nunmehr  die  Frau  berechtigt  sein,  die 
ihr  für  ihre  Dotalforderung  verpföndeten  Gegenstände  den  nach- 
gehenden Pfandgläubigern  sowie  dutten  Besitzern .  schon  jetzt 
mit  der  acUe  h^othecaria  abzuverlangen,  ohne  dass  ihr  die  £äo- 
rede  des  noch  nicht,  fälligen  Rechts  entgegengehalten  werden 
könnte.  Ebenso  kann  sie  sich  den  Klagen  Dritter  gegenüber 
schon  jetzt  im  Besitze  dieser  Sachen  erhalten,  wie  sie  es  thun 
könnte,  wenn  die  Ehe  geschieden  wäre. 

Die  L.29  C.  cit,  denkt  dabei  natürlich  an  vertragsmäesiges 
Pfandrecht:  dieselben  Bestimmungen  gelten  seit  der  L  un.  §.  / 
(7.  de  r.  u.  a.  natürlich  auch  in  Beziehung  auf  das  gesetzliche 
Pfand,  und  ebenso  gelten  sie  nach  L.  30  C.  cit.  von  den  Dotal- 
Sachen  selbst,  so  dass  die  Frau  bezüglich  derselben  schon  jetzt 
die  nämlichen  Rechte  geltend  maohea  kann,  wie  im  Falle  der 
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Trennung  der  Ehe.  Eine  Consequenz  davon  ist,  dass  anch  die 
Erslizungs-  und  Veij&hrungsfristen  zum  Nachttieiie  der  Fran 
vom  Augenblicke  der  Verarmung  des  Mannes  an  gerechnet 
werden. 

3)  Das  V^rhältniss  der  Frau  zu  diesen  Sachen  ist  nun  aber 
zunftchst  ein-  lediglich  &ktisches,  Detention  mit  dem  Rechte  des 
Fruchtbezages  und  der  entsprechenden  Verbindlichkeit,  die  Fa- 
milie daraus  zu  unterhalten. 

Dagegen  bleibt  vor  Allem  das  Dotalverhältniss  zwischen 
Mann  und  Frau  völlig  unberührt;  es  liegt  nicht  etwa  eine  vor- 
zeitige Rückgabe  der  Dos  vor;  die  Frau  kann  die  in  ihrem  Be- 
sitze befindlichen  Objecte  nicht  veräussern;  sie  oder  ihr  Erbe 
muss  die  Objecte  an  den  Mann  herausgeben,  wenn  dieser  durch 
Trennung  der  Ehe  die  Dos  lukrirt;  umgekehrt  ist  ihr  natürlich 
auch,  soweit  sie  nicht  schon  thatsächlich  befriedigt  worden,  die 
Dotalklage  nach  beendigter  Ehe  unbenommen. 

Aber  auch  gegenüber  den  nachgehenden  Pfandgläubigem 
u.  s.  w.  ist  zunächst  offenbar  nur  ein  Zustand  der  Schwebe 
vorhanden.  Fällt  der  Dotalanspmch  der  Fi*au  weg,  so  waren 
auch  jene  Rechte,  welche  sie  vorzeitig  geltend  machen  durfte, 
in  der  That  nicht  vorhanden;  der  nachfolgende  Pfandgläubiger 
kann  also  dann  auch  die  actio  hypothecaria  gegen  sie  selbst  als 
Besitzerin  mit  Erfolg  geltend  machen,  ebenso  ist  alsdann  ent- 
schieden, dass  die  res  dotaUs  noch  dem  vorigen  Eigenthümer 
gehört.  — 

Es  muss  zugegeben  werden,  dass  dieses  Verh'ältniss  nicht 
eigentlich  als  sequestratio  dotis  bezeichnet  werden  kann;  nach 
der  L.  29  0.  ciU  nicht,  weil  es  sich  hiernach  gar  nicht  auf  die 
Dotalobjecte  bezog,  sondern  auf  die  Pfandobjecte ;  nach  den  spä- 
teren Gesetzen  nicht,  weil  es  sich  jetzt  zwar  auf  die  Dotalob- 
jecte, daneben  aber  auch  auf  das  gesammte  verpfändete  Ver- 
mögen des  Mannes  bezieht.  Gleichwohl  wird  es  gerechtfertigt 
sein,  dass  dasselbe  hier  wenigstens  in  seinen  Orundzügen  zur 
Sprache  gebracht  worden  ist^). 

§.  180. 
Es  findet  sich  aber  in  den  Quellen  auch  ein  wirklicher  Fall 
der  sequeslratio  doüs^  der  auch  als  solcher  bezeichnet  ist. 

1)  Vgl.  doch  oben  S.  168. 


492 

Davon  handelt  die  Z.  24  §.  8  D.  sol  mai.  (24,  3).  Wenn 
nämlich  die  Frau  in  Wahnsinn  verföllt,  der  Mann  aber  aus  Hab- 
sucht die  Ehe  nicht  scheiden  will,  so  kann  er  zunächst  auf  An- 
trag des  Curators  oder  der  Verwandten  von  der  ObrigMit  an- 
gehalten werden,  die  Frau  aus  der  Dos  zu  unterhalten.  Ist 
aber  daneben  auch  gegründete  Besorgniss  vorhanden,  dass  er 
das  Dotalkapital  verschleudern  werde,  so  hat  Sequestration  des- 
selben einzutreten.  Dieselbe  ist  aber  natürlich  durchaus  provi- 
sorischer Natur,  und  es  wird  dadurch  den  dereinstigen  dotal- 
rechtlichen  Auseinandersetzungen  in  keiner  Weise  vorgegriffen. 

Dass  für  diesen  Fall  auch  schon  das  klassische  Recht  ir- 
gendwelche Fürsorge  getroffen  hatte,  etwa  indem  der  Curator 
ficto  divortio  zur  Klage  zugelassen  wurde,  und  dass  Ulpian  dieses 
Verhältniss  hier  besprochen  hatte,  ist  mir  nicht  zweifelhaft  '}• 

Ebenso  fest  aber  bin  ich  auch  davon  überzeugt,  dass  die 
Stelle,  sowie  sie  jetzt  lautet,  unmöglich  aus  Ulpian's  Feder 
geflossen  sein  kann.  Der  ganze  Stil  ist  durchaus  byzantinisch 
und  hat  mit  demjenigen  von  Ulpian  und  namentlich  mit 
der  ganzen  Diction  des  ächten  Theils  unseres  Fragments  auch 
gar  nichts  gemein.  Dazu  kommt  das  ^^adire  iudicem  compe- 
teniefn^\  wo  ein  klassischer  Jurist  nur  den  Prätor  nennen  konnfe, 
dazu  die  nunmehr  ganz  unpassende  Anknüpfung  des  folgenden 
Paragraphen  durch  ^^iiem^\  dazu  vor  Allem  das  Wort:  sequestrcuri^ 
welches  ausserdem  in  den  Pandekten  gar  nicht,  in  Verord- 
Hungen  der  vierten  Periode  aber  nur  selten  vorkommt^). 

Für  das  praktische  Resultat  kommt  natürlich  auf  diesen 
Punkt  nichts  an,  und  auch  in  historischer  Beziehuug  ist  er  mehr 
für  die  Entwicklung  der  Sequestration  als  für  das  Dotalrecht 
von  Bedeutung  '). 


1)  Darauf  deutet  auch  das  „item*^  des  folgenden  Paragraphen.  Die  oben 
(S.  311)  angedeutete  Ansicht,  als  sei  unser  Paragraph  einfach  einge- 
schoben, halte  ich  jetzt  nicht  mehr  für  richtig;  völlig  neu  eingescho- 
ben ist  wohl  nur  $.  7. 

2)  Vgl.  Mnther,  Sequestration  und  Arrest..  S.2dff. 

3)  Mulher  a.  a.  0.  S.  209 — 212  bezeichnet  die  Behauptung  der  Interpo- 
lation als  eine  „grundiose^^.  Ich  gestehe,  dass  ich  kaum  bei  irgend 
einer  andern  verdächtigen  Stelle  von  der  Interpolation  so  sehr  Über- 
zeugt bin,  wie  bei  dieser. 
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—  60 n,  428  XXVn,  6:  qaod  fako  tatore  etc. 

—  W 1,130  L.1  S.5 .0,262 

—  63    ......  n.  179  XXVn,9:    de   rebus   eonim  qui  eub 

=  66    ....    n,  237, 249  tntela  etc. 

—  -§.2     .    1, 158;n,303  L.1  §.2 11,451 

—  —  §.3        n,219. 226,236  L.3  §.  5, 8    .    .    .     .    II,  455 
^  —  $.4  I,  158;  n,  349, 404  XXVHI,  2:  deliberis  et  postumis  etc. 

--  —  S.5    .    .      n,  139,364  L.11 1,34 

$.7        n,252  319,368  XXIX,  1:  de  testam.  miHtis. 

L-  67 n,  240  L.  16 II,  451 

XXV,  1:    de  impensie  in    res    dot.  XXIX,  2:  de  aeqair.  vel  omltt  bered. 

*««••  L.45     .    .    •    .    .    .    .n,87 

L.3S.1 n,  197  XXX :  de  legatie  L 

L.4 n,  240  ^29 I,  162 

L.  69  S.  3 I,  126 

L.75S.2 11,351 

L.82S.5     .....-- 

1.2.    .    .n,  272,277  L.84§.6     .    .     1,205;  H,  126 

L8    .    .    .    11,330,334,370  L.104§.7    .    .    .    H, 417, 422 

L.9 n,  331  XXXI:  de  legatiB  n. 

L.11 n,  329  L.1S.1       11,69 

L.  12    ....     n,  330,  334  L.  21       II,  349 

L.16 ^    II,  197  L.30       n,  69 


—  5  pr.  .    .    U.  267,  271, 425 
$.  1   .    II,  179, 184,  274 


—  ^ 
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L.34t.5     .    .    .    n,  a02,421 

§.7 II,  436 

i;..41t.l    II,289,S56v361,a59, 

422 

6,2 

L.  48  pr. 


.  .  II,  3M) 

.  .  n,  225 

.  .  n.  422 

.  .  II,  179 
n,  152,  438 

.  .  n,  460 

,  .  II,  126 


L.53 
L.  65  pr. 
t.77|.2 
--»> 

XXXn:  de  legaüs  in. 

L.3pr.      11,128,344,364,436, 

442 
L.  37  $.  4    .    .    .    II,  152,  438 

L,.41§,7 n,  152 

§.11    .    .    .     11,34,151 

L.43 0,62,126 

L.78f.6 n,  216 

XXXm,  4:    de  dote  prueleg  : 

L.lpr 11,349,417 

§.1    .       n,  373, 416, 436 

1.2    .    ...    '.    .    I,  163 


^».3 

--§.4 

L.lf.5  . 
Ii..lS.9 

L.1S.10 
L.1  8-11 


•        ...        *      kVf     Oöö 

..     U,  177, 351, 415 

.    .    1,165;  H,  351 

I,  163,  282, 286,  289, 

291,  349 

n,  149,288,290,349 

>.••.•  iL,  2ö9 

U  21  pr .  II,  419 

L.  2  S.  1 n.  349 

L.3 11,274.359 

L.  4 II,  418 

L.5    11,179,327,336,351.370, 

415 

L.a II,  349 

L.  7  pr n,  288 

Li.  7  S- 1 n,  289 

L.  7  J,  2 n,  289 

L.7S.3    .    .0,  28%287,2ae 
L.  10 n,  420 


L.11      n,  152 

L..12      n,  420 

L.13      .    .    .    .  1,56;  n,  290 
L.16 U.  421 

XXXIU,  8:  de  pecnlio  legato. 

L.  6  pr n,  271 

L.  6  S.  1 Ht  266 

\j,  69.  4       •••.•  — 

L.  8  pr.        .     .     .     .     •  •*"■     ^~ 

L.8S1    •         •     Wi  267,  268 

XXXIV,  3:  de  liberaiione  legata^ 
L.  14 I.  162 

XXXIV,  b:  de  rebus  dubiU. 

L.  17 !•  116 

XXXIV,  9:  de  hie  que  Qt  indignie  efec. 
L.10 n,  107 

XXXV,  1:  de  conditioMbas. 

L.71  8  3...    11,128,231 

XXXV,  2:  ad  legem  Paicidiam. 

L.  81 H  418 

L.  85 n,  281 

XXXVI,  1:  ad  SC.  TrebeHiannm. 

L.  51 n,  422 

XXX VI,  2:  quando  diee  tegatorom  etc. 

L.  6  1. 1       I,  57 

XXXVI,  3:  ut  legat.  serv.  etc. 

L,  18  S- 1 U.  43H 

XXXVn,  5:  de  legat.  praeet. 

L.  1  pr I,  56 

L.  8  §.  3 n,  419 

L.  9  pr.  J.  1  .    .    .    .    -    - 
L.  10  5  1  •    1*^6;  11,420 

L.15S.3       ....    II,  418 

XXXVn)69  de  collatüone. 

l..  1  8. 21  .    .     .    .1, 176, 182 

L.  1  8-  23        ....  I,  186 

L.2  $.2 I,  187 

L.2  J.43 I,  174 

L.  2  S.  4 I,  79 

L.  4 I,  139 


L.6 


.  IL  428 
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XXX VII,  7:  de  dotis  coHaiiaJie. 

L.  1  pr I,  46 

L.  1  S.  1  .  .  .  .  .  I,  177 
L.  1  S.5     .     .     I,l?8;  U,  274 

L.  1  S.  9 I,  46 

L.2 I,  177 

XXXVn,  11:  de  B.  P.  0ec  Üb. 

L.  2  S  8 n,  265 

XXXVQI,  1:  de  operis  llbert 

L.34 n,  265 

XXXIX,  5:  de  doiiatiooibas : 

L.2  S.l,  2  ....  n,  83 
L.31  S-2  .  •  .  .  II„43 
L.  33  §.  3        ....    n.  82 

XXXIX,  6:  de  mort.  c.  don. 

L.31  S.2      1,116;  11,151,437 

XLI,  2:  de  A.  vel  0.  P. 

L.  13  S.  5 n,  59 

S.6 n,  398 

XLI,  3:  de  usarpatiouibus. 

L.  23  pr U,  184 

L.  42 n,  457 

XLI,  9:  pro  dote. 

L.  1  pr.  .  .  1,  130-,  II,  59 
L.  1  S.2  .  .  .  .  n,8,  11 
L.  1  S-  3,  4  .  .  .  .  n,  8 
L.  2       II,  2»9 

XLII,  1:  de  re  iudicata. 

L.  20—24  S.  1    n,  85,  343,  404 

-  41  pr ,    n,  85 

S-  2 n,  331 

XLII,  4:  quibuB  ex  cauais  etc. 

L.  11 1,  182 

Xl.II,  5:  de  rebas  auctor.  lud.  etc. 
L.  17-19    .    .    1,170;  n,  463 

L.28 U,  436 

L.  38  5. 1         ....  ——     — 

XLII,  6:  de  separationibas : 

L.  10  S- 11      ....  n,  428 
XLII,  8:    quae  in   fraudem    ereditio-' 
rum  etc. 

L.  6  S-  11 h  204 


L.  iOS.14     .      1,204;  n,  172 

L.  14 I,  204 

L.  25  pr.  ^.  1     r,  181,  185, 202, 

204;  n,  172 

XLIII,  18:  'de  supertieiebas: 

L.  1  S.  9 n,  262 

XLIV,  4:  de  doli  mali  except : 

L.  4    S-  20    •     ...    II,  81 

5.  21     .      I,  203;  H  »2 

$.  22  I,  182;  n,  83,249 

L.  5  §.  5    .    .     I,  202;  n,  82 

L.  7  S.  5 n.  82 

L.  17    ....     I,  16;  U,  78 

XLIV,  5:    quaram   rerum   actio  non 
datur. 
L.  1  S.  10      ....    II,  82 

XLIV,  7:  de  obligat,  et  action. 

L.  1—5 I.  152 

L.  9       ......      r.  85 

L.  19    .    .     .     .      t  202, 205 

L.  42 Ii  154 

XLV,  1:  de  verbot*.  obUgat. 

L.  Id  ...  I,  88;  II,  355 
L.  21  .  .  II,  848,  357,  367 
L.  35     ......    n,  75 

L.  48 n,  6ö 

L.  45  S.  2      .    .    H  153,  348 

83      ....    H.  30 

L.  75 n.  75 

L.  97  S.2  ....  n,  133 
L.  108  pr.  .  I,  212;  H  133 
L.  132 I.  190 

XLV,  2:  de  duobus  reis. 

L.  15 lU-ii 

XLV,  3:  de  stipulat.  servor. 

.  L.  8 n,  41,  45 

XL  VI,  1:  de  fideiuBSoribus. 

L.  6  8-  2 I^i9(f 

Lim      4  I       ^.      1  •  .       .    •  •      """ 

L.  56 -   - 

XLVI,  2:  de  novationiboa. 

L.  4 I,  162 
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L.  5 I,  157 

L  8  S.  l 

L.  12,  13 n,  82 

L.  14  8.  1     ....  n,  158 

L.  19 n,  82 

L.  29    .    .    .    I,  158;  n,  404 
L.  31  S.  1      ....  n,  115 

XL  VI,  3:  de  solutioDibas : 

-  L.  34  §.  6      n,  154,  299,  306 

L.  45  pr I,  187 

L.  82     .    .     II,  173,  368,  413 
L.  95  §.  2 II,  l1 

XLYI,  4:  de  acceptitatiooe : 

L.  13  §.  9      ....    I,  17J 

XLYI,  8:  ratam  rem  etc. 

L.  25  pr.    .    ,    .    n,  310, 313 

XLVU,  2 :  de  furtia : 

L.  49  $.  1 I,  130 

XLVU,  10:  de  iniüriis. 

L.  17  §.  10    .     .    .    .      I,  85 

XLVII,  12:  de  sepalcro  violato. 

L.  10 I,  79 

VLVUI,  5:  ad  legem  Juliam  de  adul- 
teriis. 
L.  11  §.  3,  4     I,  93,  120,  369 
L.  13  §.  9      .    .    .    .  n,  405 

XLVIII,  10:  de  lege  Cornelia  de  falsis 
L.  6  S-  3 II,  419 

XLVIII,  20:  de  bonis  damnatorum. 
L.  3,  4  .     .    n,  175,  410,  411 
L.  5  pr.  S.1  11,6,175,411,441 
L.  8  S.  4      .     .      II,  428,  432 

L.  10  S.  1  ....  II,  305 
XLIX,  13:  de  jare  fiscl. 

L.27       n,  437 

XLIX,  17:  de  caBtrensi  pecnlio. 

L.  16  .  .  .  I,  26,  54;  ü,  46 
L,  12:  de  pollicitationibus 

L.  3  pr n,  109 

L.  16:  de  Verborum  Significat. 

L.28pr II,  452 

L.  49 n,  183 

Be  ch  m  ft  n  n  ,  röm.  DoUlreoht.    'i.  Abtbl. 


L  79  S.  1       ....  n,  330 
L.  125    ...    .       n,  80,  93 

L.  143       I,  183 

L.  178  8. 1    .    .      n,  236,  261 

L.240 n,  151,  359 

L*  17:  de  regnlis  iui^is. 

L.23 n,  237 

l)  G^dex. 

n,  3:  de  pactis. 

L.  10       n.  151 

n,  24:  6i  adversus  dotem. 

L.  unica II,  30 

II,  28:  81  tutor  vel  curator. 

L.4    ........'    n,  28  ' 

III,  30:  de  inofFic.  dot. 

L.  unica II,  30 

III,  33:  de  UBufractu. 

L.  6 H:  220 

m,  38:  commnnia  utrinsque  iudidi 
L.  12 n,  318 

IV,  6:  de  condict  ob  canaam  datornm 

L.  1  .......    I,  211 

IV,  10:  de  obL  et  act. 

L.  2 n,  123 

IV,  29 :  ad  SC.  Velleianum 

L.  21     ....     n,  457,  483 

L.  25 I,  109 

IV^  44:    de  rescindenda  venditione. 
L.  2 n,  221 

V,  3:  de  donationibus  a.  n. 

L.  1        n,  339 

L.  19;s.  3 n,  439 

L.  20 I,  123,  201 

V,  4:  de  nopüla. 

L.  8b U,  4 

L.  18        n,  25 

L  20 n,  25 

V,  9:  de  secundis  nnptiis. 

L.4 I,  63 

L.6    .    .    .        n,  33,467,471 

V,  11:  de  dotis  promiasione  etc. 

33 
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LI n,  70 

L.  2 U,  76 

L.  4   II,  255 

L.  6  .  n,  71,  104,  132,  425 
L.  7  ....  I,  212;  n,  81 

V,  12:  de  iure  dotiom. 

L.  1  ....  n,  109,  229 
L.  2  .♦  .  .  1,  117;  n,  152 
L.  4   ....  I,  7;  n,  30 

L.  5   n,  217 

L.  6  I,  65,  116,  132-,  U,  109, 
128,  150,  363,  427 

L.  7   n,  149 

L.  8   n,  359 

L.  9   II,  463 

L.  10  ....  n,  220,  229 

L.  11 n,  130 

L.12 II,  232 

L.  17 II,  58 

L.  18 n,  58,  61 

L.  19  .  .  II,  173,  431,  438 
L.  20  .  .  I,  31 ;  II,  188,  190 
L.  21  .  .  .  .  II,  226,  398 

.  L.  23 I,  129 

L.  24 II,  151 

L.  25  .  .  .  I,  117-,  II,  437 
L.  27  ...  I,  117;  n,  441 
L.  28  .  .  .  I,  U8;  U,  27 
L.  29    .    I,  190,  198;  II,  167^ 

315,  472,  490 
L.  30  I,  132,  145;  11,258,316, 

429,  468,  490 
L.  31  pr.    I,  63,  130,  215;  II,. 

152,  437 

L.  31  §  2       I,  7;II,  71:  109, 

196,  210,  229,  248 

V)  13:  de  rei  uxoriae  actione  etc. 
L.  un.  pr.  I,  125,190;  II,  132, 

360,  372 

g.  1        n,  86,  429,  487 

8-2     .    .    .  n,  346,  368 


L. 


V,  14: 

L. 

L. 

L. 

L. 

L. 

L. 

L. 
V,  15: 

L. 

L. 

L. 

V,  16: 

•  L. 

V,  17: 

L. 

L. 

L. 

L. 
V,  18: 

L. 

L. 

L. 

L. 

Ia 


UD.  S,  3 n,  417 

-  S.  4    .     U,'  297,  346,  367 

415,  437 

-  $.  5    I,  114;  II,  263,  257, 

329,  351,  368,  432 

-  §.6    ...     IL,  431,  440 

-  S.  7         II,  344,  347,  372, 

395,  415 
-  S.  9  n,  187,  217, 220, 362 

-  §.  10    .     .     .     *     .  n,  287 

-  §.  11  .    n,  348,  364,  375 

-  S.  12       .     .     II,  348,  365 

-  S.  13    I,  64  216;  II,  151, 

373,  417,  424 

-  §.  14  11,307,348,375,417 

-  S.  15  ^  220, 447, 456,  482 

-§.16 11,362 

de  pactis  conventiB  etc. 

1 n,  151 

3 n,  416 

4        II,  439 

7 ir.  153,  331 

8 h^^ 

9    ....     I,  122;  II,  215 
11 l(,  250 

de  dote  cauta  etc. 

1 II,  256 

2 n,  255 

3 11.255 

de  donat.  i.  v.  et  axor. 

25 U.^3 

de  repudiis  etc. 

1 11,6,176 

5       I>»6 

8  .  .  I.  121,  122;  n,  379 
11  .....  1,89,109 
soluto  matrimonio  etc. 

1 n,  220,  226 

2 11,308 

4 11,42* 

6 n,  22/ 

8 n,«6 
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L.  10     .    .     .    n,  48,  278,  318 

L.  11  .  .  I,  62;  n,  467,  471 
V,  19:  81  dos  conBtantematrimon.etc. 

L.  unica      I,  62,  115,  166,  174; 

II,  159,  434 
V,  20:  ne  fideiassores  etc. 

L.  1^  ib  ■....•  i)  lo7 
V,  21:  rernm  amotarum. 

L.  1 II,  372 

V,  23 :  de  fnndo  dotali. 

LI U,  220,  448 

VI,  20:  de  collationibas. 

L.  3 1,-46 

L.  5 I,  179 


•    • 


II,  425 
1,  179 
n,  36 

II,  433 

I,  205 


L.  6 

L.  8    .    .    .    , 
L.  17       .    . 
L.  19      .    . 

VI,  37 :  de  legatis. 
L.11    .     .    • 

VI,  44:  de  falsa  causa  adiecta. 

L,  3    .    .    .      U,  349,  356,  381 
L.  5 II,  349 

VI,  1 :  de  his  quae  sub  modo  etc. 
L.  3       U,  42 

VI.  61 :  de  bonis  qnae  liberis  etc. 

L.  1 II,  48,  316 

L.  2    .    I,  121 ;  n,  4S,  316,  435 

L.  3 II,  48 

L.  4 • 


L.  5 


VII,  31:    de   usacapione    transfor- 
manda  etc. 
L.  Uli.  §.  3 n,  59 


VII,  39:    de  praescriptione  XXX  an- 
Doruxn. 

L.7  8-4 I,  152 

L.30 . 

VII,  41 ;  de  fructibus. 

VII,  74 :  de  privilegio  dotis. 

L.  un U,  464 

Vn,  75:  de  revocandis  his,   quae  in 
fraudem  etc. 
L.  5 I,  204 

VIII,  18:  qui  potiores. 

L.  12      n,  234, 429, 467, 470,  489 
VIII,  38 :  de  contrahetida  stipulatione. 

L.  1        I,  50 

L.  5 n,  107 

L,  14 n,  437 

Vni)  55:    de  donationibns  quae  sub 
modo  etc. 

L.  3 U,  42 

X,  35:    de  imponenda  lucrativis  de- 
scriptione. 
L.  an.  §.  1 I,  205 

4)  NoTelleii. 

Nov.  22  Kap.  31  .    .    I,  174;  ü,  440 

—      Kap.  39 n,  158 

Nov.  74  Kap.  4       ....  ü,  132 

Nov.  97  Kap  1 I,  127 

—  —  Kap.  3,  4    .    .    .  n,  487 

—  —  Kap  5    .    .    .    .  II,  314 

—  —  Kap.  6  .  .  .  .  I,  178 
Nov.  100  Kap.  2  ....  ü,  257 
Nov.  117  Kap.  4    ....  U,  132 


.f    s 
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Berichtigungen  nnd  Znsätie  zu  Abtheilung  11. 


S.  88  Anm.  lies:  iiberatorisc  he,  statt  übersionlich«. 

S.  186  Zeile  3  v.  o.  lice :  iacens  statt  ancens. 

S.  196  Zeile 6  v.  u.  Ues:  L.  31  S- 2  statt:  L.  30  §.  1  C.  h.  t. 

S.  248  Zeile  17  v.  o.  lies  :  L  31  §.  2  C.  h.  t.  statt :  L.  30  §.  1  C.  de  dot  prom. 

8.282  Anm,  1  füge  hinzu:     L.  51  pr.  D.  fam.  ercisc.  (10,  2). 

S.  342  Zeile  2  v.  u:     Vgl.  L.  24  S.  2  D.  sol   mat.,  welche  Stelle  arspröng- 

lich  wohl  auf  unser  Verhältniss  sich  bezog. 
S.421  Anm  3:     Vgl.  auch  L.  20  8-8  D.  fam.  ercisc.    (10,  2). 
T.  428  Anm.l  lies:  L.  79  statt:  L.  7  pr,  D.  h.  t. 
S.  451  Anm.  3 :     Vgl.  L.  2  C.  de  fundo  dot. 
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